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INTRODUCCION

La solicitud de consulta prejudicial es un incidente procesal supra-
nacional que esta contemplado en los articulos 32 al 36 del Acuerdo
de Cartagena (suscrito el 26 de mayo de 1969) y en los articulos 121
al 128 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
(aprobado a través de la Decisiéon 500, el 22 de junio de 2001).
Dicho recurso tiene un caracter accesorio que se desarrolla en dos
momentos. Primero, con la presentacion de una solicitud de trami-
te procesal por un juez nacional de cualquiera de los cuatro Paises
Miembros de la Comunidad Andina, a cargo de un proceso judicial,
la cual puede ser facultativa u obligatoria, ante el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina. En su solicitud, el juez nacional requiere la
interpretacion de una norma comunitaria andina. Segundo, con la
expedicion de la sentencia interpretativa del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina -TJCA-, que es de observancia obligatoria para
el juez solicitante y para todas las demas autoridades que interven-
gan hasta la finalizacion del proceso judicial.

Las solicitudes o consultas prejudiciales constituyen un meca-
nismo de colaboracién judicial entre el TjcA y los jueces naciona-
les para garantizar la interpretacion correcta y uniforme, asi como
la aplicacién efectiva del Derecho de la Comunidad Andina dentro
del sistema de administracion de justicia de los Estados miembros.
Como un asunto previo a la interpretacién de la norma comunitaria
por el TjcA, un tema medular para dicho 6rgano de justicia supra-
nacional es la determinacion de la autoridad jurisdiccional faculta-
da por la legislacion comunitaria para hacer uso de la solicitud de
interpretacion prejudicial. Si bien, solo los jueces nacionales pre-
viamente a la emision de la sentencia, pueden o deben solicitar la
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interpretacion de la norma comunitaria aplicable en el proceso que
conoce, el TJCA tiene la competencia exclusiva para decidir qué se
entiende por juez nacional de un Estado miembro, lo cual hace ana-
lizando un conjunto de caracteristicas consustanciales de un 6rga-
no jurisdiccional, caso por caso, de acuerdo con el derecho interno
de los Estados andinos y la naturaleza de la entidad consultante, a
partir del principio de autonomia del Derecho Comunitario Andino.

De esa manera, de acuerdo a su propio desarrollo jurispruden-
cial, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina evaltia 6 cri-
terios: i) el desempefio de las funciones jurisdiccionales de quien
solicita la interpretacion prejudicial; ii) la exigencia que el érgano
jurisdiccional solicitante debe haberse constituido por mandato
legal; iii) el 6rgano solicitante es de caracter permanente; iv) el ca-
racter obligatorio de sus competencias; v) el deber de aplicar las
normas comunitarias; vi) el cardcter contradictorio de los procedi-
mientos a su cargo y el respeto al debido proceso; vii) y la impar-
cialidad de sus actos. Segin su interpretacion extensiva del concep-
to de juez nacional, el Tribunal de Justicia ha reconocido no solo a
determinadas entidades administrativas o constitucionales de un
Estado miembro sino también a los arbitros a realizar una consulta
con la finalidad de obtener una interpretaciéon de caracter prejudi-
cial, distanciandose de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea. Desde esa perspectiva, para el TJcA los arbitros
son equiparados a los jueces nacionales y deben solicitar al Tribu-
nal de Justicia que interprete el derecho comunitario andino que
potencialmente sea aplicable al caso. Este desarrollo de la jurispru-
dencia del TjcA plantea dificultades y desafios en cuanto a su com-
patibilidad con la naturaleza de la institucion arbitral.

En este contexto, el objeto del presente escrito consiste en eva-
luar la consistencia de la interpretacion extensiva del concepto de
juez nacional efectuada por el TJCcA con la normativa andina; la ju-
risprudencia precedente del propio Tjca; y, fundamentalmente, la
nocion de autonomia del arbitraje. Con relacién a la autonomia ar-
bitral cabe analizar la consistencia con los criterios de libertad de
eleccion por la partes del arbitraje como una forma privada de re-
solucion de disputas, alternativa a la justicia ordinaria, determinan-
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Introduccion

do el procedimiento y las normas de derecho que regira la soluciéon
de la disputa, mecanismo alternativo de solucién de controversias
donde los arbitros tienen una amplia capacidad de resolver la con-
troversia y emitir una decisidn de caracter privada. Para tal efecto,
el trabajo se estructura en cuatro capitulos.

El primer capitulo analiza cémo esta regulada la interpretacion
prejudicial en la Comunidad Andina. En dicho capitulo se desarrolla
el origen, la naturaleza juridica, las caracteristicas y la finalidad de
la interpretacién prejudicial en el derecho comunitario andino. En
el segundo capitulo se abordan las caracteristicas sobresalientes
del arbitraje, el derecho aplicable, la cuestion arbitrable, las faculta-
des de los arbitros, la definicion del laudo arbitral, la impugnacién
de las resoluciones de los arbitros y el arbitraje de derecho publico.
En el tercer capitulo se aborda el criterio seguido por parte del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea de no admitir las solicitudes
de interpretacion prejudicial formuladas por los arbitros. Para ello,
se analiza la interpretacion prejudicial desde el Tratado de Funcio-
namiento de la Unién Europea; los criterios del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea para no admitir la solicitud de interpretacion
prejudicial presentada por los arbitros; y los argumentos utilizados
en la jurisprudencia europea para considerar, por el contrario, la
cuestion prejudicial en los arbitrajes publicos.

Por ultimo, el cuarto capitulo trata acerca de la admisibilidad por
parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de las soli-
citudes de interpretacion prejudicial que planteen los arbitros. En
esta parte se examina la evolucion del concepto de juez nacional, y
los criterios del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para
admitir la interpretacion prejudicial en el caso de los tribunales ar-
bitrales; y se reflexiona sobre los desafios que se plantea en torno a
la participacidn de los arbitros en la interpretacion prejudicial.

Este trabajo usa el método inductivo analizando la jurispruden-
cia mas representativa del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a fin de de-
terminar la conceptualizacién de la figura del juez nacional u 6rga-
no jurisdiccional en los procesos de interpretacién prejudicial. As{
mismo, se emplea el método comparativo en tanto el alcance de la
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interpretacion prejudicial parte de las diferentes soluciones con-
sagradas en las sentencias de los casos analizados por los 6érganos
judiciales supranacionales andino y europeo.

De igual manera, se analiza la evolucion de las doctrinas tanto
andina como europea de la institucién de la interpretacién preju-
dicial. La investigacién hara hincapié en el enfoque europeo sobre
la materia, a fin de determinar las diferencias y las similitudes, el
alcance y el significado de dicha institucion con la constituida en la
Comunidad Andina. Para estos fines, se utilizan los métodos dog-
matico y exegético.

El presente texto esta fundamentado en la tesis de grado para
optar al titulo de Magister en Derecho Internacional Econdmico
presentada por el autor a la Pontificia Universidad Catélica del Pertu
en 2016

1  VicToR ALBERTO ALTAMIRANO ASMAT. “Anélisis de la participacion de los arbitros en
las interpretaciones prejudiciales en la Comunidad Andina: Una revisién a partir
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia” (tesis de maestria), Lima, Pontificia
Universidad Catdlica del Peru, 2016, disponible en [https://tesis.pucp.edu.pe/
repositorio/handle/20.500.12404/6909].
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CAPITULO PRIMERO
LA INTERPRETACION PREJUDICIAL
EN EL DERECHO COMUNITARIO ANDINO

I. EL ORIGEN DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL EN
LA UNION EUROPEA Y SU ADOPCION EN LA COMUNIDAD ANDINA

La interpretacion prejudicial es una institucion tomada prestada
del derecho interno y parte del hecho de la interrelacion existente
entre los distintos ambitos o niveles judiciales como consecuencia
de la necesaria especializacion por materias que existe en un orde-
namiento juridico. Asi, por ejemplo, en un litigio donde se contien-
da un asunto del derecho administrativo en el que pueden existir
aspectos penales o civiles, cuya dilucidacion previa determinara la
resolucion final de la controversia, el juez debe tomar en cuenta,
antes de dictar el fallo, la interpretacion que efectte la correspon-
diente instancia judicial especializada. Por ello, de forma general,
la denominacion de “interpretacion prejudicial” o de praejudicium
denota su calidad de antecedente l6gico e incidental con respecto a
la sentencia del proceso principal (iudicium)?.

2 JUANA MORCILLO MORENO. Teoria y prdctica de las cuestiones prejudiciales en el dm-
bito del derecho administrativo: las posibles contradicciones entre resoluciones de dis-
tintos ordenes jurisdiccionales, Madrid, La Ley, 2007, p. 10. La autora sefiala que en
el derecho romano praejudicium aludia a la influencia que podria tener un proceso
y una sentencia a un proceso posterior, debido a la existencia de una relacién entre
dos 0 mas procesos. Luego, significé incluso la vinculacion entre materias diferentes
dentro de un mismo proceso, por lo que el praejudicium seria un antecedente légico
que debia ser resuelto para incidir en la solucién final. La importancia de este asunto
motivé la adopcidn de las actiones praejudiciales, formulas en las que al solicitante le
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En el Ambito internacional, la interpretaciéon prejudicial fue adop-
tada dentro del esquema de integracion europea. El Tratado de la
Comunidad Europea de la Energia Atomica de 1957 sefialaba en su
articulo 41 que “Solo el Tribunal [de la Comunidad Europea] sera
competente para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la va-
lidez de los acuerdos de la Comision y del Consejo, en caso se cues-
tione tal validez en un litigio ante un tribunal nacional”. Luego, el ar-
ticulo 177 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea —~TCEE-
de 1957, reconoci6 la competencia del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Europea para pronunciarse con caracter prejudicial sobre
la interpretacion del TCEE; asi como la validez e interpretacion de
los actos adoptados por las instituciones de la Comunidad Europea.

El articulo 177 del TCEE consagré la regla consistente en que los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros tienen la facultad
u obligacion de utilizar la consulta de interpretacién prejudicial, si
la decision que emiten para resolver una controversia es o no sus-
ceptible de un ulterior recurso impugnatorio ante un juez nacional,
respectivamente, segtn el derecho interno. El citado dispositivo fue
sustituido, sin alterar su sustancia, por el articulo 234 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea (1985) y este, a su vez, por
el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(2012), actualmente vigente.

El procedimiento de interpretacion prejudicial en la Comuni-
dad Andina tiene como antecedente y modelo, aunque con ciertas
diferencias, al previsto en el derecho comunitario europeo. En la
Unién Europea, se entabla un didlogo entre el 6rgano jurisdiccio-
nal supranacional y los tribunales nacionales de distinta categoria
y especialidad para determinar el significado del derecho europeo,
a través del mecanismo de la cuestion prejudicial, que autoriza a

interesaba la constatacién de un aspecto de hecho o de derecho que posteriormen-
te constituiria un referente para el proceso futuro. En la Edad Media, la legislaciéon
justiniana transformo el significado de la praejudicium al vincularlo a la generacién
de dafio debido a su asociacién con la determinacién de un juicio anticipado. Luego,
la legislacion italiana incorporo¢ el elemento material (prejudicialidad juridica) con-
sistente en la necesaria identidad de la naturaleza juridico-sustantiva de los asuntos
principal y prejudicial.
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los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros a solicitar la
interpretacion al Tribunal de Justicia de la Unién Europea?.

En la Comunidad Andina, un mecanismo similar que garantice
ese tipo de relacidn entre las autoridades jurisdiccionales nacio-
nales y el tribunal supranacional es planteado mediante la regu-
lacién de la interpretacion prejudicial, que intenta emular el éxito
del procedimiento interpretativo comunitario europeo. En 1969, el
Pacto Andino model6 sus instituciones conforme al sistema de in-
tegracion europeo, iniciando el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena sus actividades en 1984 e incluyendo la institucién de la
consulta prejudicial como un mecanismo que tenga el mismo ob-
jetivo de la bisqueda de una interpretaciéon uniforme y aplicacién
del derecho comunitario*. Al respecto, el articulo 32 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina -Tc-
TJcA- sefala que: “Correspondera al Tribunal interpretar por via
prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme
en el territorio de los paises miembros”.

El articulo 33 del TcTjCA senala que:

Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba
aplicarse o se controvierta alguna de las normas que conforman el
orden juridico de la Comunidad Andina podran solicitar, directamente,
la interpretacién del Tribunal acerca de dichas normas, siempre
que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si
llegare la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la
interpretacion del Tribunal, el juez debera decidir el proceso.

3 LAURENCE R. HELFER y KAREN J. ALTER. “The Andean Tribunal of Justice and its inter-
locutors: understanding preliminary reference patterns in the Andean Community”,
N.Y.U. Journal of International Law and Politics, vol. 41, 2009, p. 871 a 930.

4  JuaN CARLOS DUENAS MuNoz. “La interpretacion prejudicial, ;piedra angular de la
integracion andina?”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, afio
xvi1, Montevideo, 2011, pp. 29 a 58, disponible en [http://www.juridicas.unam.mx/
publica/librev/rev/dconstla/cont/2011/pr/pr4.pdf]; RicArDO ViGIL TOLEDO. “La
consulta prejudicial en el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, en Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, tomo 11, 2004, pp. 939 a 947, disponible
en [https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-
constitucional/article/view/30237/27294].
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En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de
recursos en derecho interno, el juez suspendera el procedimiento y
solicitara directamente de oficio o a peticién de parte la interpretacion
del tribunal.

La interpretacion prejudicial de las normas comunitarias que efec-
tda el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina -TjcA-, con la
finalidad que sea aplicada por los jueces nacionales, es imprescin-
dible para asegurar la efectividad del derecho comunitario en el te-
rritorio de los paises miembros. Merece sefialar que el Preambulo
del TcTJCA resalta la importancia de garantizar el cumplimiento de
los compromisos asumidos por los paises, finalidad tltima del esta-
blecimiento del TjcA:

Conscientes de que es indispensable garantizar el cumplimiento
estricto de los compromisos derivados directa o indirectamente del
Acuerdo de Cartagena, con el fin de que la integracién alcance los
efectos que dé y esperan los pueblos de los paises miembros.

[.]

Seguros de que la estabilidad del Acuerdo de Cartagena y de los de-
rechos y obligaciones que de él se derivan deben ser salvaguardado
por un érgano jurisdiccional del mas alto nivel, independientemente
de los Gobiernos de los paises miembros y de los otros érganos del
Acuerdo de Cartagena, con capacidad de declarar el derecho comuni-
tario, dirimir las controversias que surjan del mismo e interpretarlo
uniformemente.

Acorde con lo sefialado en dichos preceptos, la interpretacion pre-
judicial andina se basa en el sistema de administracidn de justicia
comunitaria descentralizada, modelo aplicado de forma pionera en
la Unién Europea. Por una parte, permite que la efectividad del de-
recho comunitario sea un objetivo llamado a ser alcanzado por los
jueces nacionales ordinarios de los Estados Miembros, ante quie-
nes los particulares pueden exigir el respeto de derechos, el cum-
plimiento de obligaciones o la satisfaccion de los intereses estable-
cidos en la normativa comunitaria, sustentado en los principios de
efecto directo, aplicacion inmediata y supremacia. Por otra parte,
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asegura la cooperacion y el didlogo entre los tribunales judiciales
nacionales y el TJjca, relacion que confia a los jueces nacionales de
cualquier nivel jerarquico -inferiores o de ultima instancia- apre-
ciar la pertinencia de la aplicacion de las normas comunitarias en
un proceso judicial y de la consulta al Tjca, al que se le reserva la
competencia exclusiva de interpretar via prejudicial y con caracter
obligatorio el alcance del derecho comunitario, que debera ser to-
mado en cuenta en la sentencia®.

Desde sus origenes en la Unién Europea, la interpretacién pre-
judicial ha sido conceptualizada como un instrumento para lograr
la aplicacion uniforme del derecho comunitario, siendo vista como
un mecanismo de cooperacion entre el juez nacional y juez comu-
nitario dirigido a lograr la efectividad del derecho de la comunidad
de integracidn. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dado
a entender a lo largo de su jurisprudencia, que ese mecanismo de
cooperacion se establece en el plano interno con los 6rganos juris-
diccionales nacionales toda vez que la aplicacién uniforme del de-
recho comunitario es una obligacién que alcanza solo a un Estado

5  GENAROBALDEON HERRERA. “Lacompetenciadeinterpretacion prejudicial del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina”, [us Inter Gentes Revista de Derecho Internacional,
afo 1, n.° 1, 2004, p. 21; MARiA ANTONIETA GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la
interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, Thémis.
Revista de Derecho, n.° 42, 2001, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.
php/themis/article/view/11623], p. 132; MANUEL PACHON MuRNoz. “La accién de
interpretacion prejudicial en el Derecho Comunitario Andino”, Revista de Derecho
Themis, n.° 23,1992, disponible en [https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/
article/view/10961/11472], pp. 77 a79; ALEJANDRO DANIEL PEROTTI. “Interpretacion
prejudicial obligatoria en el Derecho Andino. Incumplimiento. Consecuencias. El
expediente New Yorker/Procter & Gamble”, Revista Doctrina Derecho Privado, normas
legales del Diario Oficial EI Peruano, fasciculo n.° 6, 2007, pp. 199 y 200; ALEJANDRO
DANIEL PEROTTI. Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria
en el Derecho Andino, Buenos Aires, Biblioteca Digital Andina, 2001, p. 2; GALO Pico
MANTILLA. “La accién judicial de los particulares y la interpretacion prejudicial en el
Pacto Andino”, Seminario del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, Quito, 19
de octubre de 1993, disponible en [https://centroandinodeintegracion.wordpress.
com/accion-judicial-de-particulares/], pp. 357 a 361; CARLOS ANTONIO DE TOMASO
ROSERO. “La interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina”, Revista Juridica, ediciéon 23, tomo 1, 2007, pp. 419 a 442, disponible en
[https://www.revistajuridicaonline.com/2008/03/la-interpretacin-prejudicial-del-
tribunal-de-justicia-de-la-comunidad-andina/].
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miembro y, por consiguiente, las entidades que forman parte del
sistema estatal de solucién de disputas.

La interpretacion prejudicial, en cuanto instrumento de unifor-
midad juridica, articulado en términos de cooperacién entre jueces
—el nacional y el TJcA-, con miras a asegurar la aplicacién homo-
génea y efectiva del derecho comunitario en los territorios de los
paises miembros, estd dirigida basicamente a los magistrados in-
tegrantes del Poder Judicial o sistema de administracion de justicia
de un Estado. El objetivo de la interpretacién y aplicacién uniforme
del derecho comunitario en las situaciones que involucran a los ciu-
dadanos de los paises miembros que son resueltas dentro de los
ambitos de jurisdiccidn a cargo del Estado. Por ello, el mecanismo
de interpretacion prejudicial solo puede ser activado por un juez u
6rgano que se encuentre profundamente ligado a la capacidad ju-
risdiccional del Estado.

II. LA NATURALEZA JURIDICA DE LA INTERPRETACION
PREJUDICIAL EN EL DERECHO ANDINO

La interpretacion prejudicial presenta las siguientes caracteristicas
que definen su naturaleza juridica.

El TjcA tiene la funcién exclusiva de realizar la interpretacién
prejudicial de todas las normas que integran el ordenamiento juri-
dico de la Comunidad Andina (art. 32 del Tratado de Creacidn). De
ese mandato surgen tres consecuencias:

1. Elarticulo 4.° del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina -ETJcA- establece que el TjcA es el 6rgano juris-
diccional de la Comunidad Andina, de caracter supranacional
y comunitario, instituido para declarar el derecho andino y
asegurar su aplicacion e interpretacién uniforme en todos los
paises miembros. Sobre la base de ese mandato, el TjcA ha in-
terpretado el concepto de juez nacional de manera autbnoma
a la legislacion nacional®, y ha establecido un conjunto de re-

6  Providencia del TjcA respecto a la consulta formulada por el Instituto Nacional de
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quisitos que, sin ser concluyentes ni exhaustivos, constituyen
un marco de referencia general para la apreciacién del carac-
ter jurisdiccional de un 6rgano legitimado para formular una
solicitud de interpretacion prejudicial ante el TjcA’.

El juez nacional ejerce la accién de interpretacion prejudicial
ante el TJcA porque este tiene el monopolio o la competen-
cia exclusiva de interpretar el Derecho Comunitario Andino,
correspondiéndole al juez nacional la aplicacién de dicho
ordenamiento a los casos concretos en base a lo que diga
el 6rgano judicial comunitario®. Es una regla que el juez na-
cional carezca de competencia para interpretar las normas
comunitarias cuando se trata de un proceso que conoce en
Unica o ultima instancia, esto es, cuando el derecho interno
no establece ningtn recurso adicional para impugnar la sen-
tencia que pone fin a la controversia. Este es un supuesto de
interpretacion prejudicial obligatoria, que exige al juez sus-
pender el proceso a su cargo hasta no conocer la sentencia
interpretativa del Tjca, que determinard el contenido del de-
recho comunitario aplicable para solucionar la controversia.

Es necesario precisar que cuando un juez nacional no esté
obligado a solicitar al TjcA que esclarezca el contenido del
derecho comunitario porque la resolucion del proceso judi-

Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual -INDECO-
PI-, de 9 de diciembre de 1993, cit. por BALDEON HERRERA. “La competencia de in-
terpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, cit., p. 24.
En el Proceso 121-IP-2014, sentencia de 20 de noviembre de 2014, el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina sistematiza y ordena las condiciones que exige
que debe cumplir un 6rgano consultante para ser considerado un juez nacional, a
los efectos de la interpretacion prejudicial: la creacion por mandato legal, el 6rgano
es permanente, el caracter obligatorio de sus competencias, el deber de aplicar las
normas comunitarias andinas, el caracter contradictorio de los procedimientos a su
cargo y el respeto del debido proceso, y la imparcialidad de sus actos (num. 29 de la
sentencia).

GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la interpretacion prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., p. 133; y PACHON MuRNo0z. “La accién de inter-
pretacidon prejudicial en el Derecho Comunitario Andino” cit., pp. 76 y 77.

21



Andlisis de la participacién de los drbitros en las interpretaciones prejudiciales....

cial a su cargo es susceptible de recursos internos, estamos
frente a la interpretacion prejudicial facultativa, razén por la
cual los jueces nacionales de inferior jerarquia podrian por
si mismos interpretar y aplicar la norma supranacional. El
legislador comunitario precisa en realidad la obligatoriedad
de solicitar la intervencion del TjcaA a las jurisdicciones supe-
riores debido a que en muchas oportunidades sus sentencias
sientan jurisprudencia. De esa forma, se les confiere la obli-
gacion de proceder, a pedido de parte o de oficio, a formular
la solicitud de interpretacion de la norma comunitaria, per-
mitiendo asegurar la exclusividad de la interpretacién uni-
forme reservada en el TjcA®.

A. La interpretacion prejudicial como incidente procesal

La solicitud de interpretaciéon prejudicial es un procedimiento acce-
sorio al proceso principal, no hay partes litigantes en controversiay
carece del caracter contradictorio. El tenor de la interpretacién efec-
tuada por el TJCcA no decide el litigio nacional surgido entre las par-
tes ni tiene caracter probatorio en el proceso principal. Esa caracte-
ristica se ratifica en el documento denominado “Recomendaciones
a los 6rganos jurisdiccionales nacionales relativas al planteamiento
de las cuestiones preliminares”, se indica que la decisién mediante
la cual un tribunal del Estado miembro efectda una o mas peticio-
nes prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién Europea puede
tomar cualquier forma admitida por la legislacién nacional en ma-
teria de incidentes de un procedimiento principal®®.

El articulo 34 del TcTjCcA establece que la interpretacién que
efectta el TJcA deberd limitarse a precisar el contenido y el alcance

9  PAcHON MuNoz. “La acci6n de interpretacion prejudicial en el Derecho Comunitario
Andino”, cit,, p. 77.

10 TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA. “Recomendaciones a los érganos ju-
risdiccionales nacionales, relativas al planteamiento de cuestiones prejudiciales”,
Diario Oficial de la Unién Europea C 338, de 6 de noviembre de 2012, disponible en
[https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:C:2012:338:0001:00
06:ES:PDF], parr. 20.
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de las normas comunitarias referidas al caso concreto, al interior
del cual se plantea la consulta por el juez nacional. EI TjcA no pue-
de pronunciarse sobre la interpretacion o la validez de una norma
nacional ni calificar los hechos materia de un litigio interno. Sin em-
bargo, el TJcA puede excepcionalmente referirse a ellos cuando sea
indispensable a los efectos de la interpretacion de caracter prejudi-
cial solicitada.

Debe precisarse que el TJcA no es competente para aplicar el de-
recho comunitario a un caso concreto, ya que la resolucién del pro-
ceso principal corresponde al juez nacional. Es decir, la interpre-
tacién prejudicial debe entenderse como la busqueda del sentido
juridico de la norma que sea susceptible de ser aplicada en el caso
concreto en que un juez se encuentra interviniendo. Por ese moti-
vo, la consulta del juez nacional no debe ser abstracta o hipotética,
y debe referirse al derecho comunitario aplicable considerando su
utilizacion en la controversia materia de la litis''. De tal forma que
el articulo 33.1 del TcTjCA prescribe que la consulta que remita el
juez ordinario debera producirse con motivo de un expediente ante
él sustanciado y en el marco del cual deba aplicarse o se controvier-
ta el Derecho Comunitario Andino. La inobservancia de esta exigen-
cia podria llevar a que el TjcA no admita la consulta prejudicial por
adolecer de un vicio sustancia'z

A su vez, el articulo 34 del TcTjCcA dispone que el Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina deberda en su respuesta precisar el
contenido y alcance de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, referidas al caso concreto. Si bien
el TJcA no debe pronunciarse sobre la norma interna ni los hechos
del caso, el juez nacional planteara el derecho y los hechos de mane-
ra general para permitir al TJcA enfocar u orientar la interpretacion
para que sea util y evitar que pueda resultar abstracta e irrelevante
tanto para decidir el caso, como para garantizar la aplicacién uni-

11 PEROTTI Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria en el
Derecho Andino, cit., p. 10.
12 Auto del Tribunal del 15 de mayo de 1989, Shering Corp, (§vI, 1x), citado por idem.

23



Andlisis de la participacién de los drbitros en las interpretaciones prejudiciales....

forme del derecho comunitario!®. En caso de que la interpretacion
del TjcA sea general e inaplicable, aun cuando no esta regulada esta
situacion en el derecho comunitario, nada impediria al juez nacio-
nal replantear la consulta prejudicial ante el TjcA.

B. La relacién de cooperacion entre
el juez nacional y el juez comunitario

Tanto en el derecho andino como el europeo, se establecié que el
juez nacional sea quien aplique la norma comunitaria para resolver
los conflictos surgidos en el territorio de un Estado miembro. La so-
licitud de interpretacion prejudicial del juez nacional al TjcA activa
relaciones de cooperacion y no de subordinaciéon entre ambos, ya
que complementan funciones: corresponde al segundo interpretar
el derecho comunitario, y al primero aplicar el derecho comunita-
rio —en la forma como ha sido interpretado por el TJcA- y la norma-
tiva nacional a los hechos.
El TjcA ha sefialado al respecto que:

Se ha establecido asi un sistema de division del trabajo y de
colaboracién armdnica entre los jueces nacionales, encargado de fallar,
o sea de aplicar la norma de integracién, competencia que le atribuye
el Derecho comunitario, y por supuesto, la del Derecho interno en su
caso, a los hechos demostrados en los correspondientes procesos,
y el 6rgano judicial andino al que le compete, privativamente, la
interpretacion de las normas comunitarias, sin pronunciarse sobre los
hechos, y absteniéndose de interpretar el Derecho nacional o interno
[...] para no interferir con la tarea que es de exclusiva competencia del
juez nacional®*.

13  fdem.

14 PAcHON MuNoz. “La accién de interpretacion prejudicial en el Derecho Comunita-
rio Andino”, cit,, pp. 78 y 79. Cabe indicar que las relaciones entre la jurisdiccion
nacional y la jurisdiccién comunitaria que activa la interpretacién prejudicial son

denominadas indistintamente por la doctrina como “cooperacién”, “coordinacién”,
“distribucion de competencias”, “didlogo”, “didlogo transjudicial” o “lealtad”.
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El procedimiento prejudicial facilita la cooperaciéon directa entre
el TjcA y los tribunales nacionales, aunque se ha descrito también
como una relacion de confianza y dialogo. Los tribunales nacionales
desempefan un papel importante en esta comunicacién fructifera
ya que inician el didlogo haciendo una pregunta de como aplicar la
legislacién comunitaria. Sin embargo, el espiritu de ayuda mutua en-
tre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el TJcA deberia ser alen-
tado a través de un mayor conocimiento del mecanismo prejudicial
entre los operadores del derecho de los Estados miembros, el facil
acceso al procedimiento y la capacidad del TjcA de emitir resolucio-
nes interpretativas que resulten eficaces para un juez nacional®.

Por diversas circunstancias parece ser que los tribunales na-
cionales no siempre estan dispuestos a participar en un dialogo
de cooperacién con el TJCcA. Sin embargo, cabe sefialar que resulta
necesario que el propio TJcA también profundice su caracter coo-
perativo. Al definir la modalidad de la cooperacién, debe evitarse
dar la impresion de posicionarse como una corte superior. Aunque
es ampliamente aceptado que la decisién de consultar de manera
prejudicial se produce a discrecion de los tribunales nacionales, un
mensaje orientado a que los jueces tienen un reducido dmbito de
actuaciéon podria implicar que el TJCA tiene una suerte de superiori-
dad. Ese mensaje podria ser percibido como hostil y contraprodu-
cente respecto a la idea de la cooperacion.

La relacién entre los tribunales nacionales y TjcA debe profun-
dizarse generando las condiciones para que estén en un estado de
constante desarrollo, por lo que es fundamental que los Estados
miembros y el sistema andino de integracion redoblen sus esfuer-
zos para hacer de la interpretacién prejudicial un mecanismo mas
eficaz para lograr la interpretacion unificada y la aplicacién de la
legislacién comunitaria andina.

15 MoniKA KIRILOVA KIROVA. “An analysis of the relationship between National Courts
and the Court of Justice of the European Union - shifting from cooperation to superi-
ority”, Queen’s Political Review, vol. 2,n.° 1,2014, pp. 93 a 105, disponible en [https://
queenspoliticalreview.wordpress.com/wp-content/uploads/2014/06/240_cjeu_
eu-final-04-04-2014.pdf].
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1. El rol del juez nacional como juez comunitario

El TjcA ha sefalado en varias oportunidades'® que el juez nacional
de un pais miembro debe actuar como juez comunitario andino y,
en tal sentido, desempefiarse como el garante, en cooperacién con
el Tjca, del ordenamiento subregional. Ello implica, por supuesto
basico, su correcta y uniforme aplicacion. La dilucidacion de este
aspecto resulta importante para determinar el papel confiado al
juez nacional para garantizar la aplicacién del derecho comunitario.

La actuacién del juez nacional como juez comunitario, implica
que no tome en cuenta una ley nacional por ser contraria al derecho
comunitario mediando el uso de la consulta prejudicial, ya que de
esa forma se garantiza la proteccién del derecho a la tutela judicial
efectival’ y la interpretacion uniforme de la norma comunitaria. En
otras palabras, el juez nacional esta obligado a inaplicar la ley inter-
na por incompatibilidad con el derecho comunitario y a solicitar un
pronunciamiento del TjcA via la consulta prejudicial®. Por ejemplo,
en el caso de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S. A,

16 Por citar un ejemplo, en el Caso Ferrari spa, Proceso 032-1P-2014, el TjCA reitera que

el juez nacional, la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte
Suprema de Justicia del Pert tiene un doble rol: como garante del ordenamiento ju-
ridico nacional y del derecho comunitario. En consecuencia, el juez nacional, en este
caso la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica de Pert, debe actuar como juez comunitario andino, y en
efecto, desempefiarse como el garante, en colaboracién con el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina, del ordenamiento subregional, lo que implica, por supuesto
basico, su correcta y uniforme aplicacion.
Luego, el TJcA agrega que el juez que conozca un recurso extraordinario, por encima
de las limitaciones formales de su derecho interno, tiene que hacer primar el orden
comunitario andino, lo que implica que debe declarar la nulidad de la sentencia que
no cuente con la correspondiente interpretacion prejudicial, generando con esto que
todos los operadores juridicos se inserten en el sistema comunitario.

17 RicARDO ALONSO GARCiA. Cuestion prejudicial europea y tutela judicial efectiva (a
propésito de las ssTc 58/2004, 194/2006 y 78/2010), Working Papers IDEIR n.° 4,
Madrid, Instituto de Derecho Europeo e Integraciéon Regional (IDEIR), 2011, disponible
en [https://www.ucm.es/data/cont/docs/595-2013-11-07-cuesti%C3%B3n%20
prejudicial%20europea.pdf].

18 BALDEON HERRERA. “La competencia de interpretacién prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., p. 34.
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ESP. —-ETB-, el TJCA sefal6 que el juez nacional, el Consejo de Estado
de Colombia, debié al momento de conocer el recurso extraordina-
rio de un laudo arbitral, a pesar de las limitaciones formales de su
normativa interna, declarar la nulidad del laudo que no cuente con
la interpretacion prejudicial y solicitarla al TjcA™.

La norma comunitaria andina, tal y como sucede con las demas
normas juridicas, es susceptible de interpretacion por parte del
operador juridico. Si dicha labor fuera libre y sin condicionantes,
podria haber tantas interpretaciones como operadores juridicos
existieran en el territorio comunitario andino. Para evitar este
quiebre del sistema normativo, y con el fin de garantizar la validez
y la aplicacion uniforme del ordenamiento juridico comunitario, se
instituyo la figura de la interpretaciéon prejudicial.

En casos posteriores, a raiz de la jurisprudencia en mencion, el
TJCA determind, independiente de si la norma interna lo prevé o no,
como expresion de su rol de juez comunitario, la obligacion del juez
nacional de devolver el asunto al juez competente para que sub-
sane la omision de solicitar la interpretacion prejudicial y expedir
una nueva sentencia sustitutiva®® Sin embargo, se observa una acti-
tud discreta de cooperacion de los jueces peruanos en comparaciéon
con sus homologos colombianos en la remisién de consultas de in-
terpretacion prejudicial al TJcA basados en el articulo 33 del Trata-
do de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina?.

El juez nacional tiene un rol central ya que es ante quien los par-
ticulares tienen acceso inmediato, los que a su vez son los llamados
a interrogar al TJCA para proporcionarle los elementos interpreta-
tivos necesarios con el objeto que verifique la compatibilidad del
derecho nacional con las normas comunitarias??.

19 Proceso 03-Al-2010, sentencia de 26 de agosto de 2011.

20 Caso Pradaxa, Proceso 149-1P-2011.

21 Las estadisticas muestran un creciente uso del mecanismo de interpretacion preju-
dicial por parte de los 6rganos jurisdiccionales peruanos, aunque circunscrito basi-
camente a materias relacionadas con la propiedad intelectual.

22 ARACELI MANGAS MARTIN y DIEGO ]. LINAN NOGUERA. Instituciones y derecho de la
Unién Europea, Madrid, Tecnos, 2006, p. 466.
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C. El derecho comunitario objeto
de interpretacion prejudicial

La interpretacién prejudicial se relaciona con la necesidad de de-
terminar la aplicaciéon o no de la norma comunitaria, y la debida
aplicacion de la disposicién pertinente del derecho comunitario
en el supuesto de duda sobre sus alcances. El derecho comunitario
respecto al cual el TjcA debe asegurar su aplicacién e interpreta-
cion, esta conformado por el Acuerdo de Cartagena y sus protoco-
los e instrumentos adicionales; el Tratado de Creaciéon y el Estatuto
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina; las decisiones
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la
Comision de la Comunidad Andina; las resoluciones de la Secretaria
General de la Comunidad Andina; los convenios de complementa-
cion industrial; y otros que adopten los paises miembros en el mar-
co del proceso de integracidon andina. En suma, el derecho primario
y secundario de la Comunidad Andina?.

Debe tenerse en cuenta que el TjcA basa el ejercicio de su fun-
cion de interpretacion prejudicial del derecho comunitario en la
aplicacion de los principios de aplicacién inmediata, primacia y
efecto directo, que obligan basicamente a los jueces y los 6rganos
jurisdiccionales estatales?*.

Bajo ese planteamiento, resulta ttil referirse al concepto de cada
uno de dichos principios, los cuales, cabe precisar, han sido adopta-
dos por el derecho andino a partir de la doctrina elaborada por la
jurisprudencia europea. El principio de aplicaciéon inmediata hace
referencia a que el derecho comunitario se inserta de manera auto-
matica en la legislacién interna sin que sea necesaria ninguna me-

23 GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la interpretacion prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., p. 133.

24 Caso Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S. A., Proceso 03-AI-2010, senten-
cia del 25 de agosto de 2011, numeral 9; Caso Comcel S. A., Proceso 57-IP-2012,
sentencia de 11 de julio de 2012, numeral 5; Caso Empresa de Telecomunicaciones
de Bogota S. A., Proceso 14-1P-2014, sentencia del 13 de mayo de 2014, numeral 75;
Caso Comcel S.A.,, Proceso 79-1P-2014, sentencia de 25 de agosto de 2014, numeral
28; por citar algunos.
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dida interna especial de introduccion o recepcion. Por el principio
de primacia, el derecho comunitario goza de prevalencia respecto
a la norma nacional, basado en la naturaleza y caracteristicas del
proceso de integraciéon y de su ordenamiento, en el caracter obliga-
torio de las normas comunitarias, el compromiso de cooperacién
leal y la aceptacion por los Estados miembros que los tratados y el
derecho derivado se apliquen sin discriminacién basada en la na-
cionalidad de los particulares?®. El principio de efecto directo alude
a que el derecho comunitario puede ser invocado ante las autorida-
des publicas (judiciales y administrativas), siempre que la norma
sea “clara y precisa” o “suficientemente precisa” y su mandato sea
incondicional (no deje margenes de apreciacion discrecional de las
autoridades publicas)?.

La capacidad del juez nacional de actuar como juez comunitario
derivada de los principios de aplicacién inmediata, supremacia y
efecto directo, determina que los operadores juridicos internos de-
ben aplicar el ordenamiento juridico comunitario andino vigente
como garantes, en colaboracién con el Tribunal de Justicia de la Co-

25  Proceso 22-IP-2012. Sociedad Kimberly Clark Worldwide Inc., el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Andina ha reconocido, desde la interpretacion prejudicial efectua-
da en los procesos 1-IP-87 y 2-IP-88, el principio de la preeminencia de la norma
comunitaria sobre el derecho interno de los Paises miembros, sefialando que “.. en
caso de conflicto, la regla interna queda desplazada por la comunitaria, la cual se
aplica preferentemente ya que [..] la norma interna resulta inaplicable”, p. 6. Este
principio fue desarrollado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el en el
Caso Costa vs. Enel, sentencia del 17 de julio de 1964. En MANGAS MARTIN y LINAN
NOGUERA. Instituciones y derecho de la Union Europea, cit., pp. 414 a 417.

26 Proceso 30-IP-98, Caso Sociedad Aceites y Grasas Vegetales S. A., ACEGRASAS. El Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Andina sefiald que el efecto que tiene el principio,
intrinseco al derecho comunitario, de la aplicabilidad directa, obliga a los jueces nacio-
nales y a cualquier otra autoridad a aplicar en sus actos judiciales o administrativos el
derecho comunitario vigente en la materia respectiva, sin que aquellos puedan resis-
tirse a esa aplicacidn, so pretexto de que exista una norma nacional anterior o poste-
rior, contrarias a la comunitaria. La aplicabilidad directa es una obligacion que surge
automaticamente de estas, sin requerimiento o declaracién adicional de ninguna es-
pecie. Este principio fue instaurado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en
el Caso Van Gend en Loos, sentencia del 5 de febrero de 1963. En MANGAS MARTIN y
LINAN NOGUERA. Instituciones y derecho de la Unién Europea, cit., pp. 382 a 388.
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munidad Andina, de la correcta aplicacién de la norma comunitaria
en el ambito nacional®’.

D. La interpretacion prejudicial facultativa y obligatoria

De manera similar alo previsto en el articulo 267 del TFUE, el articu-
lo 33 del TcTycA distingue dos clases de consulta de interpretaciéon
prejudicial en funcion de la existencia de un recurso impugnatorio
en el derecho interno que permita revisar la sentencia judicial que
decida sobre el fondo de la controversia en la que se aplique la in-
terpretacion prejudicial de la norma comunitaria al caso concreto?.

Como lo ha sefialado la doctrina, el derecho andino adopté la
teoria denominada del litigio concreto, en virtud de la cual, y a
diferencia de la teoria organica, no importa la ubicacion del juez
consultante dentro de la jerarquia del poder judicial, sino que lo
determinante serd conocer si la sentencia que expedira adquiere
la calidad de inatacable o cosa juzgada. En efecto, cualquier érgano
jurisdiccional tendra la obligacién de plantear la consulta de inter-
pretacién prejudicial ante el TjcA?® cuando sea inapelable la futura
sentencia del juez nacional que formule la consulta de interpreta-
cion prejudicial.

La capacidad del juez nacional para determinar si es necesaria la
interpretacion prejudicial para resolver el litigio es denominada “la
cuestion de pertinencia”® o “juicio de relevancia”!. La decision del

27 Proceso 57-1P-2012. Caso Comunicaciéon Celular Comcel S. A. vs. Empresa EpM Tele-
comunicaciones S. A. ESP, numeral 5.

28 PAcHON MuRoz. “La accién de interpretacion prejudicial en el Derecho Comunitario
Andino”, cit., p. 84; BALDEON HERRERA. “La competencia de interpretacién prejudicial
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, cit., pp. 26 a 29; GALVEZ KRUGER.
“Comentarios sobre la interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comu-
nidad Andina”, cit., pp. 135y 136; y Proceso 07-IP-2009, sentencia de 19 de marzo de
2009, Caso Schering Corporation y Pharmacopeia, considerando 1.

29 BALDEON HERRERA. “La competencia de interpretacién prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., p. 27.

30 GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la interpretacién prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., p. 134.

31 MANUEL CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y con-
sultas prejudiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”,
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juez estara determinada por el hecho de si procede o no aplicar la
norma comunitaria para dictar sentencia.

El TjcA ha considerado que, entre los recursos de derecho inter-
no que determinarian el caracter facultativo de la interpretacién
prejudicial, se encuentra el recurso extraordinario de anulacién, el
cual, por ejemplo, en la legislacién colombiana procede “por viola-
cion directa de la Constitucion Politica o de la ley sustantiva”, razén
por la cual dentro de esta ultima causal podria revisarse la aplica-
cién que un juez hubiera hecho de normas comunitarias®?. Por el
contrario, los recursos extraordinarios de stuplica y revisién no per-
mitirfan revisar la aplicaciéon que se haya efectuado de las normas
comunitarias, por lo que los érganos jurisdiccionales que dictan
sentencias contra las que se puedan interponer ese tipo de recursos
impugnatorios hacen que la consulta sea obligatoria®3.

En la Resolucién 210, mediante la cual se resuelve el Recurso de
Reconsideracion presentado por el Gobierno del Ecuador contra la
Resolucion 171 de la Secretaria General de la Comunidad Andina,
la Secretaria General sefial6 que el recurso extraordinario de casa-
cién ecuatoriano solo admite planteamientos juridicos referentes
exclusivamente al ordenamiento juridico interno, por lo que resul-
taria inviable su invocacién para analizar la aplicacién de la nor-
ma comunitaria y, por tanto, la consulta es obligatoria. De forma
contraria, la Secretaria General estim6 en otra oportunidad que el
recurso de casacion que resuelve la Sala de Derecho Constitucional

Revista Electronica de Estudios Internacionales, n.° 25, 2013, disponible en [http://
www.reei.org/index.php/revista/num25/articulos/cuestiones-prejudiciales-
union-europea-consultas-prejudiciales-comunidad-andina-similitudes-diferencias-
influencias].

32 Caso Aktiebolaget Volvo, Proceso 1-IP-87, sentencia de 3 de diciembre de 1987. A
diferencia de lo sefialado por el TjcA respecto a que las solicitudes de interpretacién
prejudicial formuladas por el Consejo de Estado de Colombia (que actiia como maxi-
ma instancia en lo contencioso-administrativo) son facultativas, dicho érgano juris-
diccional se considera obligado en todos los casos en los que se discute la aplicacién
de normas comunitarias, dado que en la practica judicial, el recurso extraordinario
contra sus resoluciones no permitiria revisar el derecho aplicable, cit. por BALDEON
HERRERA. “La competencia de interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina’, cit., p. 27.

33 idem.
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y Social de la Corte Suprema del Perd puede versar sobre la debi-
da interpretacion y aplicacién del derecho material, por lo que el
organo que resuelve esta facultado para solicitar la interpretacién
prejudicial®*.

Si la consulta de interpretacién prejudicial es facultativa, si lle-
gase la oportunidad de dictar sentencia sin que el juez nacional
hubiere recibido la interpretacién solicitada al Tjca, el juez debera
dictar sentencia®. Esta disposicion del articulo 33, primer parrafo,
in fine, del Tratado de Creacién parte de la premisa que la sentencia
judicial, de ser impugnada, podra ser objeto de revisiéon por una
instancia judicial superior, la cual ejercera el control respectivo.

Tratdndose de consultas obligatorias, el juez nacional debe sus-
pender el proceso y pedir de oficio o a peticién de parte, la interpre-
tacién al TjcA. La suspension dura hasta que reciba la interpreta-
cién prejudicial. La interpretacion prejudicial del TjcA es un requi-
sito previo e indispensable para que el juez nacional pueda dictar
sentencia®¢, ya que:

En el caso de consulta obligatoria, la inobservancia del tramite
constituye una clara violacién al principio fundamental del debido
proceso y, en consecuencia, deberia acarrear la nulidad de la sentencia
[..] ya que él no puede decidir la causa hasta no haber recibido la
interpretacion autorizada de las normas comunitarias. Este “requisito
previo” debe entenderse incorporado a la normativa nacional como
una norma procesal de caracter imperativo?’.

La interpretacion prejudicial de las normas andinas que seran apli-
cables a la controversia. Asi mismo, el articulo 36 del Tratado de
Creacion establece que los paises miembros estan obligados a velar
para que sus jueces nacionales actien conforme a lo dispuesto en

34 BALDEON HERRERA. “La competencia de interpretacién prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., pp. 27 y 28.

35 GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la interpretacién prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., p. 135.

36 Ibid., pp. 135y 136.

37 Caso Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S. A., Proceso 03-Al-2010, sentencia
del 26 de agosto de 2011, numeral 8.
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materia de interpretacion prejudicial, con el objeto de garantizar la
aplicacion uniforme del Derecho Comunitario Andino. El hecho de
que el juez nacional no solicite la interpretacién prejudicial cuando
es obligatoria y no adopte en su sentencia la interpretacién efec-
tuada por el Tjca, constituye un incumplimiento por parte del pais
miembro respecto a las obligaciones emanadas de las normas co-
munitarias. Este incumplimiento es pasible del ejercicio de la “ac-
cién de incumplimiento”, regulada por los articulos 23 y siguientes
del Tratado de Creacidén. La accién de incumplimiento puede ser
promovida por la Secretaria General, por cualquier pais miembro
o por cualquier persona afectada en sus derechos por el incumpli-
miento que cumpla con el procedimiento previsto en el articulo 24
del Tratado de Creacidon®.

La accién de incumplimiento fue precisamente ejercida por la
Empresa de Telecomunicaciones de Bogota -ETB S. A. ESP-, una de
las partes que tuvo un fallo adverso en el arbitraje. En esa ocasion,
ETB S. A. ESP cuestion6 el incumplimiento del Consejo de Estado co-
lombiano de solicitar, como juez de dltima instancia, la interpreta-
cion prejudicial del TjcA para determinar si el Tribunal Arbitral de
la Camara de Comercio de Bogota era considerado “juez nacional”
en los términos del articulo 33 del TcTjCA. De ser considerado el ar-
bitro como juez nacional, se determinaria la obligacién del arbitro
de solicitar al TjcA la interpretacion prejudicial de la Decision 462
de la Comisidén y la Resolucion 432 de la Secretaria General para
determinar si la controversia sobre las tarifas de interconexion de
telefonia era o no arbitrable.

Al respecto, el TjcA declaré el incumplimiento del Gobierno de
Colombia, ya que su érgano jurisdiccional legitimado en anterio-

38 GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la interpretacién prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit,, p. 140. El primer precedente en el derecho
comunitario comparado, por el cual se inicia un procedimiento de incumplimiento
contra un Estado miembro, en razén de la negativa de los tribunales judiciales ecua-
torianos a realizar el reenvio prejudicial al Tjca, en el supuesto en que la consulta
era obligatoria, lo constituye el Caso New Yorker/Procter & Gramble, cit. en PEROTTI.
“Interpretacion prejudicial obligatoria en el Derecho Andino. Incumplimiento. Con-
secuencias. El expediente New Yorker/Procter & Gamble”, cit., pp. 199 a 216.
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res casos para formular la interpretacion prejudicial, el Consejo de
Estado, no formul6 la consulta de interpretacion prejudicial, plan-
teado a iniciativa de parte, no siendo una justificacién valida alegar
que el recurso extraordinario contra un laudo arbitral no permite
cuestionar el fondo de la decisién del arbitro porque debié actuar
como juez comunitario®’.

La jurisprudencia andina ha sefialado que la sentencia dictada
en Unica o ultima instancia por un juez nacional sin haber solicita-
do la interpretacion prejudicial, cuando esta es obligatoria, es nula
pues se efectia en contravencion del debido proceso. Atendiendo
al principio de aplicacién inmediata, efecto directo y primacia, se
considera que la suspension del proceso y la consiguiente solicitud
de interpretacion prejudicial, cuando es obligatoria, constituyen un
requisito procesal previo de cardcter imperativo para que el juez
pueda dictar sentencia. Por eso, de acuerdo con el Tjca, contra una
sentencia que adolezca de ese vicio, cabe demandar su nulidad ale-
gando la violacion del debido proceso. Asi mismo, se podria inten-
tar una acciéon de amparo alegando que la resolucién judicial viola
el debido proceso®.

La irrelevancia de la falta de una disposicién en el derecho inter-
no para presentar la solicitud de interpretacion prejudicial ante el
TJCA, significa que el juez nacional dispone de absoluta discrecio-
nalidad que no puede ser limitada por el derecho interno. De esta
forma, la consulta prejudicial puede presentarse en cualquier mo-
mento antes de dictar sentencia, aunque, a los efectos de lograr una
comprension global del asunto debatido y que la respuesta del Tjca
resulte util, es deseable que la decisidon de plantear una solicitud
de interpretacion prejudicial se adopte después de haber oido a las
partes de modo que el juez nacional tenga los elementos de juicio
necesarios para resumir, en la correspondiente solicitud, el marco
factico y juridico del litigio*'.

39 Proceso 03-Al-2010, sentencia del 26 de agosto de 2010.

40 GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la interpretacion prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., pp. 142 y 143.

41 Notainformativa sobre el planteamiento de la solicitud de interpretacion prejudicial
por los 6rganos judiciales nacionales.
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El juez nacional debe seguir la interpretaciéon dada por el Tjca
de la norma del ordenamiento juridico comunitario cuya interpre-
tacion ha solicitado*?. Ni el articulo 35 del Tratado de Creacién ni el
articulo 127 del Estatuto del TjcA hacen distingos respecto de los
casos en los que el juez nacional haya solicitado la interpretacién
cuando es facultativa o cuando tiene la condicidn de obligatoria®.

En el supuesto de interpretacion facultativa, si el juez no presen-
to la solicitud o si en el momento en que la sentencia no se dispone
de interpretacion prejudicial del Tjca, tiene la facultad de interpre-
tar y aplicar el derecho comunitario en la forma que considere mas
conveniente para resolver el caso que conoce*. El juez nacional,
por el contrario, que ha recibido la interpretacién prejudicial debe
resolver el caso siguiendo la interpretaciéon dada por el Tjca, con-
servando la facultad de aplicar la norma comunitaria a los hechos
objeto de la litis*.

Debe tenerse presente que la observancia de la obligatoriedad
de la interpretacién prejudicial del TjcA puede prevenir que un
tribunal judicial cometa el vicio in judicando en caso de optar de
manera incorrecta ante dos o mas formas de entender la norma (in-
terpretacion errénea), no se considere una norma del ambito juri-
dico comunitario que sea aplicable para resolver el caso concreto
(falta de aplicacion) o cuando se aplicé incorrectamente (aplicaciéon
indebida)*®.

El articulo 128 del Estatuto del TjcA establece la obligacién de
enviar al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina las senten-
cias dictadas en los casos objeto de interpretacidn prejudicial. El
mencionado articulo establece que:

42 PAcHON MuNoz. “La acci6n de interpretacion prejudicial en el Derecho Comunitario
Andino”, cit., p. 85.

43 idem.

44 PACcHON MuNoz. “La acci6n de interpretacion prejudicial en el Derecho Comunitario
Andino”, cit., pp. 85y 86.

45 Ibid, p. 86.

46 idem.
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Los paises miembros y la Secretaria General velaran por el cumpli-
miento y la observancia por parte de los jueces nacionales de lo esta-
blecido respecto a la interpretacion prejudicial.

[.]

En cumplimiento de las disposiciones de este Capitulo el objeto del
TJCA es efectuar un control posterior sobre la observancia de su
interpretacion.

Cabe sefialar que, segun la Jurisprudencia del TjcA, un juez nacional
no podra excusarse de plantear la consulta de interpretacion preju-
dicial, aun cuando, segun su criterio, el significado de la norma co-
munitaria sea claro o exista un fallo previo del TjcA sobre un caso
analogo*’. Tampoco podrd justificarse que no se acuda a la interpre-
tacion prejudicial del TjcA por el hecho de que la norma andina haya
sido incorporada en el derecho interno, como ocurrio6 con la Decision
85 de la Comisidén que fue recogida por un decreto colombiano®.

[II. LAS FINALIDADES DE LA INTERPRETACION PREJUDICIAL

La primera finalidad de la interpretacion prejudicial es evitar que la
independencia de la jurisdiccién nacional pueda dar lugar a inter-
pretaciones divergentes por los diversos 6rganos jurisdiccionales
en torno a las normas comunitarias, trastociAndose la unidad del
derecho comunitario. Se busca salvaguardar la aplicacion unifor-
me del derecho comunitario por los jueces nacionales o los 6rganos
jurisdiccionales vinculados al Estado*. Se parte de la premisa que

47 Una diferencia del derecho andino respecto al derecho comunitario europeo, reside
en que aquel no acepta por el momento las doctrinas del acto claro o acto aclarado,
supuestos en los que el juez de un Estado miembro de la Unién Europea no requie-
re dirigirse al Tribunal de Justicia de la Unién Europea cuando tenga que aplicar la
normativa comunitaria, contribuyendo asi a aminorar la carga procesal del 6rgano
judicial comunitario.

48 PacHON MuRNoz. “La accién de interpretacion prejudicial en el Derecho Comunitario
Andino”, cit., pp. 82y 83.

49 JuaN Luis BELTRAN AGUIRRE. “Las relaciones entre el derecho comunitario y los or-
denamientos internos. Especial referencia al derecho interno espafiol”, en FRANCISCO
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un proceso de integracidn seria dificil de establecerse si los jueces
de los paises miembros aplican diferentes criterios interpretativos,
situacion que atenta contra la seguridad y predictibilidad juridica.

La segunda finalidad de la interpretacion prejudicial es la de ase-
gurar la efectividad de la normativa andina en el territorio de los
paises miembros.

Al respecto, las estadisticas respecto al nimero de sentencias in-
terpretativas dadas por el TJcA reflejan la tendencia creciente del
uso de solicitudes de esa naturaleza por parte de los 6rganos juris-
diccionales de los Estados miembros. Entre su primera decisiéon en
1985 y finales de 2007, el TjcA ha emitido 1.338 decisiones en res-
puesta a las peticiones de los tribunales nacionales de decision pre-
judicial de interpretacion del derecho andino. El nimero de dichas
sentencias por el TJcA durante la década 1985-1994 ascendi6 a solo
32. El nimero de decisiones comenz6 a aumentar bruscamente a
partir de mediados de 1990, un periodo que siguié a la reestructu-
racion de las entidades administrativas®’.

La produccién anual alcanzé su punto maximo en 2006, cuan-
do el Tjca emitié 228 resoluciones. El creciente niimero de resolu-
ciones preliminares en el tiempo sugiere que, en principio, el Tjca
estd siguiendo la trayectoria procesal del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea -TJUE- (cuya agenda también estd dominada por la
solucién de cuestiones prejudiciales), aunque esa comparacién es
superficial ya que el TJUE analiza una gama completa de areas del
derecho comunitario planteada por jueces de distinto nivel y espe-
cialidad. Por el contrario, las solicitudes de interpretaciéon preju-
dicial de los tribunales nacionales en la Comunidad Andina estan
dominados mayoritariamente por cuestiones de propiedad intelec-

JAVIER ENERIZ OLAECHEA (coord.). Derecho de la Unién Europea, Pamplona, Gobierno
de Navarra, Instituto Navarro de Administracion Publica, 2006. Esta perspectiva fue
adoptada en el Caso El Molino, Proceso 142-1P-2003, sentencia del 18 de febrero de
2004.

50 LAURENCE R. HELFER, KAREN J. ALTER y M. FLORENCIA GUERZOVICH. “Islands of effec-
tive international adjudication: Constructing an intellectual property rule of law in
the Andean Community”, American Journal of International Law, vol. 103, n.° 1, 2009,
p-13.
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tual. De las 1.338 sentencias interpretativas emitidas hasta el final
de 2007, 1.303 (97%) se refieren a la propiedad intelectual, 1.165
(87%) ala legislacion comunitaria sobre marcas, 103 (8%) involu-
cran reglas de patentes, 11 (menos del 1%) se refieren a los dere-
chos de autor, y solo 35 (2,5%) se refieren a cuestiones distintas de
la propiedad intelectual®'.

En la Comunidad Andina, a diferencia de la jurisprudencia eu-
ropea que envuelve toda una amplia gama de las areas del derecho
comunitario, la carga de trabajo del TJcA se concentra en un 90% de
los casos resueltos de solicitudes de interpretacion prejudicial en el
derecho comunitario de la propiedad intelectual, cuyas sentencias
interpretativas han ayudado a establecer una isla del imperio de la
ley en la Comunidad Andina, donde los jueces nacionales, funcio-
narios administrativos y entidades privadas participan en litigios y
ajustan su conducta a lo dispuesto por las normas comunitarias®.

La creacion y protecciéon de derechos comunitarios de propie-
dad intelectual, la aplicacion efectiva de las normas comunitarias
de propiedad intelectual interpretadas por el Tjca, el alto nimero
de interpretaciones prejudiciales en esa materia y la induccion de
cambios en la conducta de los paises miembros que de otro modo
no se hubiera alcanzado, han llevado a la doctrina a sefalar que en
la Comunidad Andina se ha constituido un Estado de derecho en el
régimen de propiedad intelectual®:.

Por ese motivo, el TJcA acogié lo que un sector de la doctrina
propugna de reconocer a las oficinas nacionales encargadas de
aplicar a nivel administrativo, las normas de propiedad intelectual
la competencia de plantear la interpretacién prejudicial ya que se
comporta en la practica como un 6rgano jurisdiccional®. Se plantea
que, si bien las solicitudes de interpretacion prejudicial correspon-

51 Ibid, pp.13y14.

52 Ibid, pp.1y2.

53 fdem.

54 GALVEZ KRUGER. “Comentarios sobre la interpretacién prejudicial del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina”, cit., pp. 143 y 144.
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den alos jueces nacionales dentro de un proceso judicial en tramite,
y si bien el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual -INDECOPI- no forma parte
de la estructura organica judicial, como los particulares en su ma-
yoria no impugnan judicialmente las resoluciones administrativas
por razones de costos y tiempo, estas quedan en firme, por lo que la
coyuntura actual de propiciar la interpretacién efectiva y uniforme
de la normativa comunitaria en los paises miembros en materia de
propiedad intelectual.

Esta opinién nos lleva a adelantar que el Tjca, al momento de
evaluar la calidad de la entidad que formula la consulta de inter-
pretacion prejudicial, ha adoptado una interpretacion extensiva del
concepto de “juez nacional”, prevista en el articulo 33 del Tratado
de Creacion, estableciendo un test que verifica el cumplimiento de
determinadas condiciones. Mas alla de los requisitos construidos
jurisprudencialmente, el denominador comun para calificar a un
6rgano como jurisdiccional es su alto grado de vinculacién con el
sistema de administracion de justicia de un pais miembro, clara po-
sicién de la jurisprudencia europea. Por ello, suscita controversia la
postura del TjcA que postula que debe aplicarse la regulaciéon de la
interpretacion prejudicial a todos los operadores del derecho en-
cargados de resolver las controversias, sean estatales o privados,
porque no debieran existir ambitos donde se excluya la vigencia
efectiva de la norma comunitaria.

La tercera finalidad de la interpretaciéon prejudicial se relaciona
con la necesidad de salvaguardar, por un lado, la posicién de garan-
te de la interpretacién objetiva del derecho comunitario que tiene
el Tjca, y por otro, la funcién de los jueces nacionales de aplicar la
legislacién comunitaria en los casos de su competencia.

De esa manera, la interpretaciéon prejudicial sirve como un me-
dio de control indirecto por parte del TjcA del cumplimiento por
parte de los 6rganos judiciales y jurisdiccionales estatales de los
paises miembros de sus obligaciones derivadas del derecho comu-
nitario. Esta competencia exclusiva del TjcA fue determinada por el
legislador comunitario porque era una via para garantizar la aplica-
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cion del derecho comunitario, considerando que en los tribunales
nacionales prima el principio de pasividad, una inclinacion del juez
ordinario de evitar las complicaciones que impone la norma comu-
nitaria distinta a la ley de su fuero®®.

55 El principio de pasividad del juez consiste en que este debe fallar conforme al mérito
del proceso sin extender su fallo a resolucion mas alla de los puntos que no le hayan
sido expresamente sometidos por las partes, asi como no activar mecanismos de
oficio. Cfr. IVAN HUNTER AMPUERO. “El principio dispositivo y los poderes del juez”,
Revista de Derecho - Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 35, n.° 2,2010,
pp. 148 a 188, disponible en [https://www.rdpucv.cl/index.php/rderecho/article/
view/752].
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CAPITULO SEGUNDO
EL ARBITRAJE COMERCIAL

El arbitraje comercial es un método privado de solucién de contro-
versias, en el que las mismas partes escogen como un mecanismo
efectivo para poner fin a sus diferencias sin recurrir a los jueces
nacionales. La practica de resolver controversias mediante el ar-
bitraje funciona porque existen leyes nacionales y tratados inter-
nacionales que la respaldan, que pueden aplicarse hasta en cuatro
aspectos distintos: el derecho aplicable al reconocimiento y a la eje-
cucion del acuerdo arbitral; el derecho que rige el procedimiento
arbitral; el derecho sustantivo que se deba aplicar a los asuntos de
fondo (“derecho, ley o legislacion aplicable”); y el derecho que rige
el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral®®.

Por su utilidad en el presente trabajo, sera objeto de un analisis
los aspectos sobresalientes al acuerdo de arbitraje, la decision del
tribunal arbitral y la ejecucion del laudo.

I. LAS CARACTERISTICAS SOBRESALIENTES DEL ARBITRAJE
A. El acuerdo de arbitraje
El acuerdo que celebran las partes para someter a arbitraje una con-

troversia suscitada entre ellas, constituye la piedra fundamental del
arbitraje comercial moderno. Un arbitraje deriva su existencia y va-

56 ALAN REDFERN, MARTIN HUNTER, NIGEL BLACKABY y CONSTANTINE PARTASIDES. Teoria
y prdctica del arbitraje comercial internacional, Navarra, Aranzadi, 2006, p. 60.
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lidez a partir de la voluntad y el consentimiento de las partes litigan-
tes. La existencia de un arbitraje pasa por tener un acuerdo adop-
tado de forma valida. Asi lo establecen los ordenamientos juridicos
nacionales, la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento
y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 y la Ley
Modelo de la cNuDM], por lo que un juez nacional podria negar el
reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral cuando el acuerdo no
fuera valido con arreglo a su propio derecho aplicable*’. De esa ma-
nera, la fuerza organizada del Estado puede ser ejercida para garan-
tizar no solo que los acuerdos o contratos que regulan las relaciones
entre las partes, sino también que las decisiones que resuelvan una
controversia por parte de los érganos no judiciales seran vinculan-
tes entre las personas que de manera voluntaria lo han consentido®®.
Es por ello que el arbitraje es concebido como una delegacién del
poder del Estado a los particulares para que voluntariamente deci-
dan constituir un mecanismo alternativo de solucion de sus diferen-
cias para el logro de sus fines particulares.

El acuerdo de arbitraje puede consistir en una clausula com-
promisoria o un contrato independiente. Puede englobar las con-
troversias que ya hubieran surgido entre las partes (denominado
“compromiso arbitral”) y suele tratarse de un documento detallado
en que se contempla la constitucién de un tribunal arbitral, el pro-
cedimiento a seguirse, las cuestiones a decidir, el derecho sustanti-
vo y otros aspectos. Puede tratarse también de clausulas compro-
misorias referentes a controversias futuras®.

El acuerdo de arbitraje cumple varias funciones. La mas impor-
tante es la de demostrar que las partes acordaron solucionar la
controversia por medio de un arbitraje, siendo el consentimiento
fundamental. Bajo este criterio, se considera que el proceso arbitral
constituye una expresion de la voluntad de las partes y en funciéon

57 Ibid., p. 65.

58 KENNETH S. CARLSTON. “Theory of the arbitration process”, Law and Contemporary
Problems, vol. 17, n.° 4, 1952, disponible en [http://scholarship.law.duke.edu/cgi/
viewcontent.cgi?article=2542&context=Icp], p. 632.

59 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 67.
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de su autonomia, incluso se sostiene la conveniencia de liberar al
arbitraje comercial de las restricciones que impone el derecho in-
terno o deslocalizado®.

Una funcién adicional del acuerdo de arbitraje, consiste en ser
la fuente de facultades del tribunal arbitral. El tribunal arbitral
ejerce las facultades que las partes le confieren de forma expresa o
tacita y las complementarias establecidas por el derecho aplicable
al arbitraje.

Por ultimo, el acuerdo de arbitraje determina la jurisdiccion del
tribunal arbitral. El acuerdo de arbitraje es la tinica fuente que pue-
de determinar la jurisdiccion de los arbitros®?.

B. La decision del tribunal arbitral

La tarea del tribunal arbitral es resolver una controversia por en-
cargo de las partes mediante una decisiéon pronunciada por escrito
en forma de laudo. En ese sentido, si bien el tribunal arbitral no tie-
ne las mismas facultades que un juez, cumple una funcién similar,
aunque con la gran diferencia de que son las partes -mas no el po-
der publico- quienes le confieren el derecho y el deber de adoptar
una decision por la que quedaran obligadas.

La facultad de alcanzar una decisién vinculante es fundamental.
Es lo que distingue al arbitraje de otros medios de solucién de con-
troversias, tales como la mediacién y la conciliacion, cuyo objetivo
consiste en lograr un acuerdo negociado. Por ello, el tribunal arbi-
tral esta obligado a desempefarse de forma justa e imparcial, otor-
gandole a las partes la oportunidad de defenderse debidamente®?,

60 idem; y ANIBAL SIERRALTA Rios. Los mecanismos de solucién de controversias en la
Comunidad Andina de Naciones. Desarrollo, tendencias y los desafios del comercio in-
ternacional”, Lima, Academia Diplomatica del Perti, 2005, pp. 36 y 37.

61 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 69.

62 Ibid, p. 71.
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C. La ejecucion del laudo

El tribunal arbitral cumple con su funcién al momento de dictar el
laudo y, de esa forma, cesa de existir. No obstante, el laudo arbitral
produce efectos permanentes. Aun cuando es el resultado de un
acuerdo celebrado entre particulares y es dictado por un tribunal
arbitral privado, el laudo es vinculante respecto a una controver-
sia suscitada entre las partes. De no cumplirse en forma voluntaria,
puede exigirse su cumplimiento a través de un proceso judicial.
Existe un conjunto de tratados internacionales que regulan el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras
(incluyendo la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958). Pese a
ello, su aplicacién a un determinado laudo se regird por el dere-
cho local y correspondera a los tribunales judiciales nacionales del
lugar de ejecucion. El procedimiento, los plazos, la forma en que
habran de interpretarse los tratados y otros aspectos, constituyen
cuestiones que dependeran del derecho vigente en el pais en que
se pretenda obtener el reconocimiento y la ejecucion de un laudo®.
El arbitraje produce una decisién que puede ejecutarse contra la
parte vencida no solo en el lugar en el cual ha sido dictado, sino tam-
bién en el dmbito internacional, de conformidad con lo dispuesto
para este segundo caso en la Convencidn sobre el Reconocimiento
y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York
de 1958. Hay que hacer tres aclaraciones al respecto: primero, el
resultado final del proceso arbitral serd una decisién vinculante, por
lo que no es susceptible que las partes puedan rechazar o aceptar
libremente a su criterio (como ocurre con la mediacién); segundo,
con determinadas excepciones, el laudo es definitivo y el arbitraje no
constituye una primera instancia de una serie de recursos impugna-
torios en las instancias judiciales; tercero, una vez dictado el laudo,
es posible obtener su ejecucién de manera directa por los tribunales
nacionales en el plano nacional como en el plano internacional.

63 Ibid, p.72.
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La exigibilidad internacional del laudo por los tratados inter-
nacionales (p. ej., la Convencién sobre el Reconocimiento y la Eje-
cucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de
1958) difiere también de las sentencias judiciales que se circuns-
criben al territorio nacional, aunque en la Unién Europea, el Re-
glamento 44 /2001 del Consejo Europeo regula el reconocimiento y
la ejecucidn de sentencias dictadas en los Estados miembros de la
Union Europea y Suiza®.

II. LA DEFINICION DEL TERMINO COMERCIAL

El arbitraje es el método mas adecuado para la solucién de con-
troversias derivadas de relaciones de negocios regidas por un con-
trato comercial. El contrato comercial es un tipo de contrato cele-
brado por los comerciantes en el curso usual de sus actividades.
Frecuentemente se rige por un cédigo especial de derecho comer-
cial y en varios paises del derecho civil las instituciones del arbitra-
je funcionan en asociacién con las cdmaras de comercio, como la
Camara de Comercio de Lima, la CAmara de Comercio de Bogota o
la CAmara de Comercio Internacional de Paris.

El concepto de contrato comercial es importante en lo que res-
pecta al arbitraje, pues en varios paises solo las controversias ori-
ginadas en contratos comerciales son pasibles de ser sometidas
a arbitraje de acuerdo con la ley de un Estado, aunque puede ese
mismo Estado permitir o no la solucién de otras cuestiones me-
diante dicho mecanismo. En tal sentido, por ejemplo, el Protocolo
de Ginebra sobre Clausulas de Arbitraje de 1923 y la Convencion
de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958, permiten que un Estado parte que
adopte una reserva comercial decida por si mismo qué se entiende
por “comercial”, por lo que para determinar si un contrato es o no

64 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 86.
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de naturaleza “comercial” sera indispensable remitirse al derecho
nacional pertinente®,

Toda controversia comercial es susceptible de someterse a ar-
bitraje. No obstante, existen determinadas controversias que no
pueden ser resueltas por el arbitraje por razones de orden publico,
por lo que las distintas leyes nacionales determinan que deban ser
resueltas por los tribunales judiciales del Estado y no mediante un
sistema privado de solucidn de diferencias®. Por ello, es fundamen-
tal determinar el tipo de controversias que no constituyen materias
arbitrales.

A. Los motivos para recurrir al arbitraje

La doctrina resume en dos razones principales que motivan a los
particulares que se enfrentan a una controversia comercial a recu-
rrir al arbitraje por sobre un tribunal judicial ya constituido.

El arbitraje ofrece a los particulares la oportunidad de seleccio-
nar un tribunal “neutral” o en un foro privado que obliga al Estado
a abstenerse de ejercer su jurisdiccién sobre la materia sometida
a arbitraje sobre la base de un acuerdo valido entre las partes, que
establece, entre otros aspectos, el derecho aplicable y las causas de
impugnacién de un laudo, aunque sujeto a las disposiciones pro-
cesales de caracter obligatorio en las leyes nacionales de arbitraje
que tienen que ser respetados y donde no hay lugar para la auto-
nomia de las partes. La opcion del arbitraje brinda a las partes la
oportunidad de elegir a un tribunal arbitral que cuente con la debi-
da experiencia, capaz de comprender los puntos mas importantes
que se controviertan, sea de hecho o de derecho; ahorrar tiempo
a las partes; asegurar que el laudo sea razonable; y que exista una

65 Ibid, pp. 81y 82.

66 El Protocolo de Ginebra sobre Clausulas de Arbitraje de 1923 y la Convencién sobre
el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York
de 1958 hacen referencia a cuestiones que no pueden ser resueltas por el arbitraje.
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continuidad en la funcién de resolver una controversia, ya que se
encargara del proceso hasta el final®’.

El arbitraje tiene limitaciones. Sus detractores sefialan que re-
presenta un método de solucién de controversias no necesariamen-
te menos costoso que la justicia; las facultades de los arbitros son
limitadas, dependen del respaldo del ordenamiento juridico nacio-
nal y son mas restringidas que las que posee un tribunal estatal,
por lo que, por ejemplo, las medidas coercitivas deben ser adopta-
das en forma indirecta por intermedio del juez; la imposibilidad de
plantear de forma conjunta ante un mismo tribunal arbitral contro-
versias que importan la participacién de varias partes; y los laudos
pueden ser contradictorios entre si en circunstancias similares.

Hay otros factores que hacen del arbitraje una alternativa ido-
nea frente a los tribunales judiciales: la flexibilidad y la confiden-
cialidad del proceso arbitral. Por flexibilidad se entiende que las
partes y los arbitros tienen libertad para determinar por si mismos
los procedimientos que mejor se adapten a las circunstancias parti-
culares de la controversia.

B. La confidencialidad

La expectativa de que los procedimientos de arbitraje sean confi-
denciales es la norma histérica a nivel global. Algunos paises como
Inglaterra y Francia, tienen incluso previsto en su legislacién que,
en ausencia de cualquier acuerdo especifico respecto a la confiden-
cialidad, esta se encuentra implicita de la propia naturaleza del ar-
bitraje®®. La confidencialidad del proceso es una de las ventajas del
arbitraje. A diferencia de los procesos judiciales estatales que son
publicos, el arbitraje es confidencial porque es fundamentalmente
un proceso privado. Las partes valoran la confidencialidad como ca-

67 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., pp. 85y 86.

68 SUPREME COURT OF THE UNITED STATES. N.° 13-869. Leo E. Strine, Jr., Chancellor, De-
laware Court of Chancery, et al.,, Petitioners v. Delaware Coalition for open Govern-
ment, Inc., on petition for writ of certiorari to The United States Court of Appeals for
the Third Circuit. Amici Curiae. 24 de febrero de 2014, pp. 18 y 19.
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racteristica principal del arbitraje y se valora que tanto el proceso
en si como el laudo no formaran parte del dominio publico®. Para
determinar el alcance de la confidencialidad, se debe distinguir en-
tre las audiencias en las que se ventila la controversia y el laudo que
dicta el tribunal arbitral.

El articulo 21 del Reglamento de Arbitraje de la CaAmara de Co-
mercio Internacional dispone lo siguiente:

El Tribunal Arbitral tendrd plena direccién de las audiencias, en
las cuales todas las partes tienen derecho a estar presentes. Salvo
autorizacién del Tribunal Arbitral y de las partes, las audiencias no
estaran abiertas a personas ajenas al proceso.

El articulo 25.4 del Reglamento de Arbitraje de la cNUDMI expre-
sa similar posicidn al sefialar que: “Las audiencias se celebraran a
puerta cerrada, a menos que las partes acuerden lo contrario...”.

La postura clasica fue ratificada por el Tribunal de Apelaciones
de Inglaterra en los casos Dollling - Baker vs. Merret, Hassneh Insu-
rance Co. of Israel vs. Mew y Ali Shipping Corporation vs. Shipyard
Trogir, en los que se sefialé que la regla de confidencialidad se fun-
da en el caracter privado de los procesos arbitrales y que se exige
de la naturaleza del propio acuerdo de arbitraje”°.

La tendencia actual admite excepciones al caracter confidencial
de las audiencias cuando estd de por medio un interés del publico
en general’!. En el Caso Esso Australia Resources Ltd. vs. The Hono-
rable Sidney James Plowman, el tribunal australiano determiné que
la exigencia de realizar audiencias a puerta cerrada no implicaba la
obligacién de prohibir la divulgaciéon de documentos e informacién
aportada en el proceso arbitral. En Estados Unidos vs. Panhandle
Eastern Corp., Panhandle solicité al Tribunal Federal de Primera

69 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 91.

70 Ibid., p. 93.

71 ANDREW TWwEEDDALE. “Confidentiality in arbitration and the public interest
exception”, Arbitration International, vol. 21, n.° 1, 2005, disponible en [http://
corbett.co.uk/wp-content/uploads/Confidentiality-in-Arbitration-The-Public-
Interest-Exceptionl.pdf], p. 61.
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Instancia de ese pais que dictara una medida cautelar que impidie-
ra la divulgacion de documentos entre dicha parte y Sonatrach, la
empresa nacional de hidrocarburos de Argelia, justificando su soli-
citud en que la revelacién de documentos perjudicaria su relacién
comercial con Sonatrach y con el Gobierno argelino. El Tribunal re-
chaz6 el pedido y se bas6 en que Panhandle no habia demostrado la
existencia de “motivos suficientes”’2,

Con respecto a la confidencialidad en torno al laudo, algunos re-
glamentos de arbitraje, entre ellos las reglas del ciAD1 y el Regla-
mento de Arbitraje de la cNuDM], establecen que el laudo puede pu-
blicarse inicamente con el consentimiento de las partes, aunque,
de manera excepcional, se admite que existen circunstancias en las
que puede resultar necesario publicar un laudo, por ejemplo, para
su ejecucion por parte de un tribunal judicial nacional.

En el Caso Hassneh Insurance vs. Mew, el Tribunal Superior in-
glés determind que el laudo era “potencialmente un documento pu-
blico a los efectos de su supervisiéon o ejecuciéon por parte de los
tribunales (judiciales)”, y por ende, dictaminé que se podria divul-
gar el laudo sin consentimiento de la otra parte o autorizacién del
tribunal solo si la parte que asi lo solicitaba necesitaba proceder
de ese modo a fin de hacer valer sus derechos frente a un tercero.
En Inglaterra, el Privy Council (maximo tribunal) analiz6 si un lau-
do dictado en un arbitraje sobre un contrato de reaseguro podia
ser invocado por la parte ganadora en otro arbitraje basado en el
mismo contrato. El Privy Council resolvi6 que el uso de un laudo an-
terior en un arbitraje posterior y también privado celebrado entre
las mismas partes puede admitir la excepcién a la confidencialidad.

La Cour dAppel de Paris en el Caso Aita vs. Ojjeh determin6 que
la impugnacién en un proceso judicial de un laudo arbitral cons-
tituiria una violacién del principio de confidencialidad, dado que
originaba un debate publico de hechos que debian mantenerse con
el caracter de confidencial’®. Lo que estaba en cuestion era la di-

72 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., pp. 94 y 95.
73 Ibid., pp. 95y 96.
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vulgacion de las transcripciones, las declaraciones de testigos, los
alegatos y otros documentos, asi como el laudo arbitral. El tribunal
esencialmente encontré que habia un deber de confianza. Con res-
pecto a los documentos creados con el propésito de la audiencia
como transcripciones o alegatos, el tribunal se bas6 en el caracter
privado de arbitraje. Esta obligacidon de reserva de la confidencia-
lidad surgi6 a través del razonamiento que se trataba de una obli-
gacion que era parte de la costumbre y que se correspondia con
el interés empresarial. Tal obligacion no surge de ninglin contrato
preexistente, pero existe independientemente de ello’*.

En cuanto a la confidencialidad en los arbitrajes entre un inver-
sionista y el Estado, en el Caso Amco vs. Republica de Indonesia, el
Tribunal c1ADI sefalé que, si bien ni el convenio ni las reglas impide
que las partes expongan el caso, hay un deber general impuesto por
el derecho internacional de no agravar las controversias e invocé a
las partes a que sus declaraciones publicas fueran breves y preci-
sas. En el Caso Metalclad Corporation vs. México, el cI1ADI sefial6 que
la parte demandante, en tanto sociedad anénima abierta cuyos va-
lores se comercian en un mercado de valores publicos en los Esta-
dos Unidos de América, se encuentra bajo el deber de proporcionar
cierta informacién acerca de sus actividades a sus accionistas, y que
seria ventajoso para el desenvolvimiento ordenado del proceso y
la preservacién de las relaciones de trabajo entre las partes limitar
la discusién publica del caso al minimo. Asi mismo, en el arbitraje
asociado al TLCAN, en el Caso R. Loewen and Loewen Corporation
vs. Estados Unidos de América, el tribunal rechazé la solicitud plan-
teada por el Gobierno estadounidense que todas las presentaciones
y actuaciones orales se consideraran publicas, senalando que, de
acuerdo con el articulo 44(2) del Reglamento de Mecanismo Com-
plementario del c1AD], las actas de las audiencias no deben publi-
carse sin contar para ello con el consentimiento de las partes’.

74 CLAUDE R. THOMSON y ANNIE M. K. FINN. “Confidentiality in arbitration: A valid as-
sumption? A proposed solution!”, Dispute Resolution Journal, vol. 62, n.° 2, 2007, pp.
la3.

75 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., pp. 97 y 98.
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El Reglamento de la London Court of International Arbitration,
de 1.° de enero de 1998, impone a las partes un deber expreso de
confidencialidad:

30.1. Salvo acuerdo por escrito expreso en contrario de las partes,
estas, como principio general, se comprometen a mantener la
confidencialidad de todos los laudos dictados en el curso del arbitraje,
asi como la de toda la documentaciéon obrante en el procedimiento
y la de cualesquiera otros documentos presentados por otra parte
litigante que no sean de dominio publico, excepto por, y en la medida
en que su revelacidn sea consecuencia de la solicitud de una parte en
ejercicio de su legitimo derecho para perseguir o proteger cualquier
derecho o ejecutar o recurrir cualquier laudo de buena fe ante un
juzgado competente o ante cualquier autoridad judicial.

[.]

30.3. La Corte de la London Court of International Arbitration
no publica, ni total ni parcialmente, laudo alguno sin el previo
consentimiento de todas las partes y del Tribunal Arbitral’®.

Un interés diferente se tiene en los arbitrajes dados en el marco del
TLCAN y CIADI que ha provocado que no se aplique el concepto de
confidencialidad, dado que los laudos se encuentran disponibles al
publico.

Una de las ventajas del arbitraje consiste en que se trata de un
proceso privado en que las partes pueden ventilar diferencias, sus
circunstancias financieras, el know-how de su propiedad, etc., sin
exponerse al escrutinio publico. Cada vez es mas comin que para
garantizar la confidencialidad, se celebra un acuerdo especifico de
confidencialidad y, excepcionalmente, dicho acuerdo puede ser de-
jado de lado en aquellos casos en que el tribunal competente consi-
dere que asi lo requiere el interés publico.

76  Ibid, p. 99.
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[II. EL DERECHO APLICABLE A LA CONTROVERSIA

Las partes que celebran un contrato comercial cuentan con la liber-
tad de elegir por si mismas el derecho (autonomia de las partes)
que se aplicardn a dicho acuerdo. La teoria de la autonomia de las
partes ha recibido reconocimiento en los diversos ordenamientos
juridicos, se ha sostenido que:

... a pesar de sus diferencias, el sistema del common law, el sistema
del civil law y los paises socialistas se han visto igualmente afectados
por el movimiento tendiente a la adopcién de la regla por la cual las
partes tienen permitido decidir qué derecho regira sus relaciones
contractuales...””.

La doctrina ha reconocido que el principio de la autonomia de las
partes de elegir el derecho de fondo del contrato ha logrado un re-
conocimiento universal. Pueden existir restricciones excepcionales
a esta regla destinadas a garantizar que la determinacién del dere-
cho aplicable se efecttie de buena fe y no contrarie el orden publico.
Asi, en el Caso Soleimany vs. Solemainy, el Tribunal de Apelaciones
de Inglaterra se negé a conceder la ejecucién del laudo dado que la
operacidn, si bien no era ilegal segtin el derecho aplicable, si lo era
para el derecho inglés. Por ello, con la buena fe, legalidad y arreglo
al orden publico como Unicos requisitos, las partes pueden elegir
el derecho aplicable a la controversia en los convenios de arbitraje.

Entre las alternativas que disponen las partes se encuentran las
siguientes:

- El ordenamiento juridico nacional
La mayor parte de los contratos comerciales suelen elegir un or-

denamiento juridico determinado como derecho aplicable al con-
trato. Por ejemplo, los contratos sobre commodities, los contratos

77 Applicable Law in International Commercial Arbitration, 1978, cit. por REDFERN,
HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial interna-
cional, cit., p. 174.
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de transporte y los contratos de seguro por lo usual designan al
derecho inglés, por considerarse que la legislacién comercial ingle-
sa refleja las necesidades del comercio internacional moderno. Lo
propio sucede en los contratos de reaseguro respecto al derecho de
Nueva York. El problema puede surgir cuando el Estado modifica la
ley y, con ello, el particular sufrira los efectos de esa alteracion. Por
ello, para mantener el equilibrio del contrato sean tomados diver-
sos mecanismos como las cljusulas de revision, la excesiva onerosi-
dad sobreviniente de la prestaciéon y la fuerza mayor.

- El derecho internacional ptiblico

Las partes tienen la libertad para elegir el derecho internacional
publico o, subsidiariamente, los principios generales del derecho
para regir su relacién contractual. Sin embargo, el problema de
adoptar el derecho internacional publico reside en que no esta pre-
parado para dar soluciéon a cuestiones contractuales especificas. El
problema respecto de los principios generales, es que no resultan
lo suficientemente precisos aunque establecen un marco general
respecto a cuestiones importantes como el principio de buena fe
y el abuso del derecho, que permite un juicio de discrecionalidad
del tribunal arbitral para adaptarlos al caso en cuestidn. Es por ello
que se sugiere que, en caso de ser utilizados en un contrato, debe-
rian aplicarse en forma concurrente y no independiente al derecho
aplicable.

- Los derechos concurrentes

Una proteccién consagrada en la practica, consiste en estipular que
el propio derecho del Estado resultara aplicable en la medida en
que se ajuste al derecho internacional publico a los principios ge-
nerales del derecho o algtin otro sistema que cumpla criterios mi-
nimos reconocidos. El sistema de ordenamientos juridicos concu-
rrentes es utilizado en el Convenio del ciADI, que sefala que, ante
la falta de eleccion del derecho aplicable por las partes, el tribunal
arbitral debera aplicar el derecho del Estado contratante y aquellas
normas del derecho internacional que pudieran ser aplicables.
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En tres arbitrajes que surgieron de las nacionalizaciones del pe-
tréleo de Libia, se observa la combinacion del derecho nacional con
el derecho internacional. La clausula de eleccion del derecho apli-
cable incluida en los contratos de concesién que analizaron los tres
arbitros diferentes era la misma y establecia lo siguiente:

La presente concesion se regira por aquellos principios del derecho de
Libia que coincidan con los principios del derecho internacional y, en
ausencia de tales principios en comun, por los principios generales del
derecho, incluidos aquellos que puedan haber aplicado los tribunales
internacionales, y se interpretaran de conformidad con ellos.

En el arbitraje del Caso Texaco, el arbitro sostuvo que la clausu-
la remitia en primer lugar al derecho internacional publico, en el
Caso BP se interpret6 como eleccion de los principios generales del
derecho, y en el Caso Liamco se sostuvo que el derecho aplicable
al contrato del derecho de Libia pero que la clausula excluia cual-
quier disposicion de dicho ordenamiento que no se ajustara a los
principios del derecho internacional. En el Caso Liamco pudo haber
marcado el final de la llamada internacionalizacion de los contratos
para inclinarse por el respeto del derecho del Estado receptor de la
inversion. Ese criterio se ratificé en el Caso Aminoil’2.

Otro ejemplo de la combinaciéon de ordenamientos juridicos se
produjo en el caso de la controversia suscitada en la construccion
del Tinel del Canal surgida entre la concesionaria Eurotunnel y un
grupo de empresas de origen anglo-francés, cuyo acuerdo no hacia
referencia al derecho interno en ninguna de las partes ni a ningin
ordenamiento juridico nacional, sino que en lugar de ello remitia
a los principios que ambos ordenamientos tuvieron en comun. La
justicia inglesa, la CAmara de los Lores, determiné que:

Las partes eligieron un “derecho” indeterminado para regir su derecho
sustantivo; un proceso elaborado para determinar esos derechos,
y una sede, con ese fin, fuera de los territorios de los participantes

78 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., pp. 185 a 187.
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(Bruselas). Esta estructura llamativamente neutral, “no nacional”
y extrajudicial bien puede haber sido la primera opcién para las
necesidades especiales del emprendimiento del Tunel del Canal. Pero
independientemente de que fuera o no la solucién acertada, no deja de
ser la eleccidon de las partes™.

En definitiva, las partes tendrian que ponerse de acuerdo en la elec-
cion de un determinado derecho interno como derecho aplicable
al contrato. Cuando una de las partes del contrato es un Estado u
organismo estatal, puede ser necesario adoptar un sistema de or-
denamientos concurrentes dependiendo de las necesidades espe-
ciales del contrato®’.

- Las prdcticas codificadas y los usos comerciales

Puede aplicarse también un cuerpo de principios de la lex marca-
toria, basada en los Principios de UNIDROIT sobre derecho comer-
cial internacional, los Principios del Derecho Contractual Europeo
de 1998 y los usos comerciales (reglamentos institucionales como
de la Camara de Comercio Internacional y los reglamentos de arbi-
traje internacional de la cNuDMI), partiendo de la base del derecho
mercantil, que esta conformado por reglas y practicas que han evo-
lucionado dentro de las comunidades internacionales de negocios
que presenta la ventaja que constituye un cddigo que se adapta a
las necesidades del comercio internacional moderno y su aplica-
cion seria uniforme®:.

- La equidad y la justicia

La equidad y la justicia estan relacionadas con la facultad del arbi-
tro de decidir en “equidad”, lo cual puede significar que:

79 Channel Tunnel Group Ltd., vs. Balfour Beatty Construction Ltd., 1993, A.C. 334, parr.
368, citado en ibid., p. 189.

80 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., pp. 189 y 190.

81 Ibid, pp. 190 a 202.
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e Debe aplicar las normas juridicas pertinentes, pero puede
pasar por alto aquellas que pueden acarrear efectos injustos
en el caso especifico;

e Debe decidir conforme a los principios generales del dere-
cho; o,

» Resuelve el caso de acuerdo a su leal saber y entender, igno-
rando por completo las normas juridicas®.

IV. LA CUESTION ARBITRABLE EN EL ACUERDO ARBITRAL

La mayor parte de la controversia puede ser susceptible de ser re-
suelta por un tribunal arbitral privado. Sin embargo el problema
puede surgir, incluso durante el curso del arbitraje, si una de las
partes alega que el tribunal arbitral esta excediendo el ambito de su
autoridad. Los motivos de la excepcion de falta de jurisdiccion pue-
den estar basados en el argumento de que la reclamacién presenta-
da por el demandante no estd comprendida por el acuerdo de arbi-
traje. En este caso, ademas de los propios mecanismos previstos en
el proceso arbitral, es posible que los tribunales de justicia del lugar
donde se desarrolla el arbitraje tengan la autoridad para anular el
laudo final. Ademas, el tribunal llamado a ejecutar el laudo seria
la autorizada bajo el articulo el articulo v (1) (c) de la Convencién
de Nueva York a que la justicia puede negar la ejecucién de un lau-
do que trate de una diferencia no prevista en el compromiso o no
comprendida dentro de los términos del sometimiento a arbitraje o
contiene decisiones que exceden el alcance del objeto del arbitraje.
El cuestionamiento de la competencia del tribunal no esta exento
al riesgo de que el demandado impugne el laudo con el interés de
retrasar el arbitraje®.

82 Ibid, pp. 202y 203.

83 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. Dispute settlement: In-
ternational commercial arbitration, Nueva York y Ginebra, oNu, 2005, disponible en
[https://unctad.org/system/files/official-document/edmmisc232add38_en.pdf], p. 7.
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En esa perspectiva, existen también determinadas materias que
quedan reservadas exclusivamente al dominio de los tribunales de
justicia nacionales. Por ejemplo, el articulo 2059 del Cédigo Civil
francés dispone que las personas pueden establecer compromisos
de arbitraje sobre los derechos que se encuentran bajo su libre dis-
posicion, aunque luego establece en el articulo 2060, que las partes
no pueden convenir en someter al arbitraje las controversias perte-
necientes a determinadas areas (relacionadas con la capacidad de
las personas) y las materias que interesen al orden publico.

Es decir, cuando se debe determinar la materia arbitrable es ne-
cesario considerar las legislaciones pertinentes de los distintos Es-
tados relacionados con el arbitraje. El hecho que con arreglo a una
determinada legislaciéon una controversia sea o no arbitrable, es un
tema de orden publico que debera definir el derecho en cuestion.
Asi, se considera que las cuestiones penales y las que afectan la si-
tuacién de la persona fisica o juridica no son arbitrables. Tampoco
el derecho aplicable a las disputas surgidas en el otorgamiento o
validez de patentes y marcas comerciales®.

En materia de derecho de la competencia, inicialmente estuvo
excluida del arbitraje, aunque en la actualidad se reconoce que
constituye materia arbitrable. Asi, la Corte Suprema de Justicia en
el Caso American Safety vs. Maguire, sostuvo que los reclamos ba-
sados en la defensa de la competencia no debian someterse al arbi-
traje sino a los tribunales del Estado:

Un reclamo formulado al amparo de las leyes de defensa de la
competencia no es meramente una cuestiéon privada [...] La violacién
de dichas leyes puede afectar a cientos de miles, tal vez millones de
personas y causar terribles perjuicios econémicos. No creemos que la
intencion del Congreso haya sido que estos reclamos se resuelvan con
arreglo a la Ley Federal de Arbitraje®.

84 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., pp. 227 a 229.

85 Mitsubishi Motors Corp vs. Soler Chysler Plymouth Inc., 473 US 614, 105 S.Ct. 3346,
1985, cit. en ibid., p. 231; INGRID ORTIZ BAQUERO. “El arbitraje como via de aplicacion
privada de las normas de libre competencia en el sistema europeo”, La Propiedad
Inmaterial, n.° 14, 2010, disponible en [https://revistas.uexternado.edu.co/index.
php/propin/article/view/2474], p. 6.
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La jurisprudencia vari6 en el Caso Mitsubishi, donde la Corte Su-
prema de los Estados Unidos sostuvo que las cuestiones de defensa
de la competencia surgidas en contratos internacionales eran sus-
ceptibles de ser resueltas por arbitraje. Sin embargo, la Corte luego
sefald que el interés publico en el cumplimiento de la legislaciéon
sobre defensa de la competencia, de ser necesario, podria reivindi-
carse al momento de la ejecucion del laudo arbitral:

Después de permitir que se tramite el arbitraje, los tribunales nacio-
nales de Estados Unidos tendran la posibilidad, en la etapa de ejecu-
cién del laudo, de asegurar que se ha tomado en consideracion el in-
terés legitimo que presenta el cumplimiento de las leyes de defensa
de la competencia. La Convencién [de Nueva York] le reserva a cada
pais signatario el derecho de negar la ejecucion de un laudo cuando “el
reconocimiento ejecucion de la sentencia serian contrarias al orden
publico de ese pais”®.

En el famoso Caso Eco Swiss Chine Time Ltd. vs. Benetton
International NV (1999), el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas determind que el articulo 81 del Tratado de la Comunidad
Europea es una cuestion de orden publico que justificaria la anula-
ciéon de un laudo arbitral que no lo tome en consideracion o la nega-
tiva a ejecutar dicho laudo:

El tribunal nacional al que se le solicita la anulacién del laudo arbitral
debe concederlas y considera que el laudo en cuestion de hecho
resulta contrario al articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea
(ex articulo 85), y sus normas procesales nacionales exigen conceder
la anulacién cuando el pedido estuviera fundado en el incumplimiento
de normas nacionales de orden publico®.

86 Caso Mitsubishi Motors Corp., parr. 628, en REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTA-
SIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial internacional, cit., p. 232; y ORTIZ Ba-
QUERO. “El arbitraje como via de aplicacion privada de las normas de libre competen-
cia en el sistema europeo’, cit., p. 7.

87 Asunto sobre Interpretacién Prejudicial C-126/97 (1999), en ORTiz BAQUERO. “El
arbitraje como via de aplicacién privada de las normas de libre competencia en el
sistema europeo”, cit., p. 13.
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Si bien el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas no
se pronuncié respecto al deber de los arbitros de aplicar el articulo
81 de oficio, cuando este no ha sido invocado por las partes, por lo
general se considera que los arbitros deberian aplicar dicho articu-
lo porque, en caso contrario, se podian arriesgar a que se anule el
laudo argumentandose la violacion del orden publico.

V. LAS FACULTADES DE LOS ARBITROS

Las facultades de los arbitros son las que le otorgan las partes, den-
tro de los limites que establecen las leyes aplicables. Dichas faculta-
des son conferidas de manera directa o indirecta, entendiéndose la
primera cuando las partes acuerdan expresamente el grado de auto-
ridad del arbitro, y por la segunda, cuando se lleva a cabo el arbitraje
de conformidad con las normas que regulan el proceso arbitral.

Las normas elaboradas por la cNuDMI, seguidas por el Regla-
mento de Arbitraje de la CaAmara de Comercio Internacional u otras
normas institucionales de arbitraje, establecen ciertas facultades
especificas indirectas de los arbitros, como por ejemplo:

e Lafacultad de determinar el lugar del arbitraje, sino ha sido
convenido por las partes;

e La facultad de determinar el idioma que se utilizara en el
proceso si las partes no han convenido nada al respecto;

e Lafacultad de designar peritos; y,
e Lafacultad de determinar la normativa aplicable a lo esencial

de la controversia, al menos que las partes hayan establecido
alguna disposicion en contrario®.

88 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 349.
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La légica es que, en un proceso de arbitraje, el control del pro-
ceso se desplaza de forma progresiva de las partes hacia el tribunal
arbitral. En las etapas iniciales, las partes estan a cargo del impulso
del proceso hasta que el dominio de la controversia queda en ma-
nos del tribunal arbitral, por lo que comienza a tomar decisiones de
oficio y a determinar las cuestiones de hecho y de derecho relevan-
tes, siempre que no contravenga la voluntad de las partes, hasta que
toma una decisién definitiva sobre las cuestiones controvertidas.

VI. LA JURISDICCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

La facultad atribuida a los tribunales arbitrales para que puedan
determinar su propia jurisdiccién o competencia, se considera una
funcién intrinseca del arbitraje y por lo general, toda excepcién a la
jurisdiccion del tribunal arbitral se presentara ante el mismo tribu-
nal arbitral. Frente a una impugnacién de su jurisdiccion, el tribu-
nal arbitral tiene tres alternativas:

e Decidir desde el primer momento que efectivamente no tie-
ne jurisdiccion;

e Emitir un laudo parcial respecto de su propia jurisdiccién; o,

e Vincular la cuestion de la jurisdiccion con el fondo de la con-
troversia®.

El Reglamento de Arbitraje de la cNUDMI establece que el tribunal
arbitral debera decidir, como cuestién previa, las objeciones relati-
vas a su jurisdiccion a fin de evitar que una de las partes que per-
ciba que el arbitraje se oriente en su contra, presente objeciones
relativas a la jurisdiccion del tribunal en un estado ya avanzado del
proceso, con lo cual se podria caer en abusos. En esa misma linea de
previsién de la oportunidad para cuestionar la jurisdiccién del tri-

89  AISTE SKLENYTE. “International arbitration. The doctrine of separability and Compe-
tence-Competence Principle”, The Aarhus School of Business, 2003, pp. 1 a 3.
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bunal, la ley de arbitraje de Inglaterra establece que toda objecion
de la competencia del tribunal debe presentarse como maximo has-
ta el momento en que la parte que presente la objecién dé el primer
paso orientado a argumentar sobre el fondo de la controversia. Sin
embargo, dichas disposiciones no pueden evitar que la parte venci-
da presente objeciones relativas a la competencia del tribunal en el
momento del reconocimiento o la ejecucion del laudo®.

VII. LA DEFINICION DE LAUDO ARBITRAL

En la Ley Modelo de la cNuDMI se planted una definiciéon de lau-
do arbitral, aunque por la dificultad de su adopciéon se decidié no
incluirla. La definicién result6 dificil de consensuar debido a la
complejidad de adoptar una que abarque a los laudos finales, a los
laudos parciales o provisionales que deciden ciertos aspectos y de-
jan otros pendientes de solucion®'. La propuesta de la Ley Modelo
consistio en:

El término “laudo” hace referencia a una resolucidn final que decide
cada uno de los puntos sometidos a consideracion del tribunal arbitral
y a cualquier otra decisiéon que determina una cuestién de fondo, o por
la que se expida sobre su jurisdiccién o sobre cualquier otra cuestion
procesal, aunque en este ultimo caso solo se tratara de un laudo si el
tribunal arbitral denomina de tal manera a la decision que adopte?2

El laudo arbitral se rige por la ley de arbitraje del lugar de arbitraje
(la mayoria de los casos) o, en la base de un acuerdo entre las par-
tes, por la ley de un pais que no sea del lugar del arbitraje. Algunos
autores identifican una tercera categoria: un laudo arbitral no se
rige por ninguna ley de arbitraje en absoluto, pero iinicamente por
un acuerdo de las partes. Las partes tienen libertad para organizar

90 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 380.

91 Ibid, p.498.

92 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit.
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ellos mismos el tipo de arbitraje acorde a sus necesidades o para
autorizar a los arbitros a hacerlo®.

La Ley Modelo cNuDM prevé la posibilidad de que se dicte mas
de un laudo arbitral dentro de un proceso. La doctrina cita como
ejemplo que las excepciones acerca de la jurisdiccion del tribunal
arbitral pueden decidirse en el laudo final o como cuestion previa, y
silo hace como esta ultima, el laudo que dicte (“laudo parcial”, “lau-
do provisional” o “laudo preliminar”) podra ser impugnado ante el
tribunal judicial competente dentro de los 30 dias desde su notifi-
cacion a las partes®.

Las decisiones dictadas con la calidad de laudos generan con-
secuencias para la aplicacién del plazo de impugnacion. Puede
darse el caso que, dictado el laudo final, las partes no puedan im-
pugnarlo si fue precedido por un laudo provisional que a su vez
no fue cuestionado.

Un aspecto que debe quedar en claro, tal como lo mencion6 la
Court dAppel de Paris en el Caso Brasoil: la condicién de “laudo”
esta reservado a las decisiones del tribunal arbitral que en ejerci-
cio de poder jurisdiccional resuelve de manera definitiva los puntos
controvertidos por las partes®. En ese sentido, el Tribunal Federal
de Apelaciones del Séptimo Circuito de los Estados Unidos destaco
que la clave para su reconocimiento o la ejecucion del laudo es su
caracter final o definitivo en virtud de la Convencion de Nueva York
sobre el Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras de 1958°.

La doctrina distingue entonces varios tipos de laudos. El articulo
32(1) del Reglamento de Arbitraje de la cNuDMI, dispone que ade-

93 ALBERT JAN VAN DEN BERG. “When is an arbitral award nondomestic under the New
York Convention of 1958?”, Pace Law Review, vol. 6, n.° 25, 1985, disponible en
[http://digitalcommons.pace.edu/plr/vol6/iss1/2], p. 60.

94 Ley Modelo cNUDM, articulo 16(3), en REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES.
Teoria y prdctica del arbitraje comercial internacional, cit.

95 Cour d’Appel de Paris, Caso Brasoil, 1998, en ibid., p. 499.

96 Tribunal Federal de Apelaciones del Séptimo Circuito de los Estados Unidos en el
Caso True North Communications Inc., 2000, en ibid., p. 500.
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mas de un laudo definitivo el tribunal arbitral estara facultado para
dictar resoluciones parciales y provisionales®’.

Los laudos finales aluden a aquello que pone fin al objeto del tri-
bunal arbitral y da por concluidas sus funciones, que deja de tener
competencia sobre la controversia sometida en su jurisdiccion y la
relacion existente entre el arbitro durante el proceso. Por ello, el
tribunal arbitral deberia dictar el laudo con la plena conviccién de
haber cumplido con su mision®.

Ahora bien, el tribunal arbitral puede dictar laudos parciales o
provisionales, necesarios para decidir asuntos que se determinan
en el transcurso de las actuaciones y que, una vez dilucidadas, per-
miten ahorrar tiempo en beneficio de las partes involucradas®. En
el caso de la determinacién de la competencia, resultaria aconse-
jable someterla a un laudo provisional porque podria pasar meses
considerando el asunto de fondo para concluir en su laudo final que
carecia de competencia, salvo que la competencia estuviera vincu-
lada con el fondo de la controversia'®.

La facultad del tribunal arbitral para dictar laudos provisionales
puede emanar del convenio arbitral. En caso que las partes no lo
determinaran de manera expresa, el tribunal arbitral puede tener
esa facultad de acuerdo con el emanado por la ley local’’. En el ar-
ticulo 47 de la Ley de Arbitraje de Inglaterra de 1996, por ejemplo,
se dispone que:

(1) Salvo por el control de las partes, el tribunal podra dictar mas de un
laudo en diferentes etapas sobre diferentes aspectos de las cuestiones

sometidas.

(2) En especial, el tribunal podra dictar laudos en relacién con:

97 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. Dispute settlement: In-
ternational commercial arbitration, cit., pp. 11 a 13.

98 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 520.

99 Ibid, p.521.

100 Idem.

101 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 522.
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(a) una cuestion que afecta la totalidad de la demanda; o

(b) una parte de las demandas y reconvenciones sometidas a su
decision.

(3) Si lo hiciere, el tribunal debe especificar en el lado la cuestién la
demanda, o parte de ella, que conforma el objeto de laudo'%2.

VIII. LA IMPUGNACION DEL LAUDO ARBITRAL

El laudo arbitral es definitivo y vinculante. Si las partes desean una
propuesta de solucién frente a una controversia, entonces lo mas
sensato es que opten por la mediacion, y si estan dispuestas a seguir
un proceso hasta la tltima instancia de sistema judicial interno, de-
berian elegir entablar un juicio. Al optar por el arbitraje, las partes
eligen un sistema de solucion de controversias distinto al judicial,
que se basa en que la decision final es de Ginica instancia por volun-
tad de las partes. El laudo no es una resolucién de primera instan-
cia que pueda ser susceptible de apelacion ante el tribunal nacio-
nal'®. De esa manera, tal como se recoge en la Convencién de Nueva
York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales
Extranjeras y en la Ley Modelo cNuDMI, el derecho interno de mu-
chos paises adopta una tendencia “pro ejecucion”, que contempla
causales excepcionales para impugnar un laudo arbitral’®%.

El objetivo de impugnar el laudo ante el tribunal judicial nacio-
nal consiste en que se modifique alguno de sus aspectos o se deje
sin efecto (“anulado”) en todo o en parte. El juez que anula o deja
sin efecto el laudo determina que no podra ser ejecutable por el
tribunal del lugar donde se impugna el laudo.

102 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit.

103 MICHAEL POLKINGHORNE. “Enforcement of annulled awards in France: the sting in
the tail”, White & Case, 2008, disponible en [https://www.international-arbitration-
attorney.com/wp-content/uploads/enforcement-of-annulledawards-in-francethe-
sting-in-the-tailthis-article-was-published-in-sli.pdf], p. 1.

104 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit.
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El arbitraje comercial

Un sector de la doctrina postula que el control de los laudos debe
tener en cuenta el equilibrio entre la autonomia de las partes y la
finalidad del arbitraje. Esta teoria fue abordada en los Casos Jsc Ae-
roflot vs. Russo Internacional Venture, y la Reptblica Checa vs. CME
Republica Checa, donde ratificé la tesis de la singularidad de la re-
vision del laudo por parte de los tribunales nacionales y que este no
podia revisar las cuestiones de fondo. En consecuencia, se ratifico
en que los tribunales nacionales tienen un alcance limitado de la
revision de aspectos sustantivos resueltos por los arbitros!®.

Cabe precisar que los reglamentos o el convenio de arbitraje por
lo usual contemplan la posibilidad de impugnacion interna. Por
ejemplo, el reglamento de arbitraje de la Asociaciéon de Comercio
de Granos y Alimentos -GAFTA, por sus siglas en inglés-, contempla
la posibilidad de que, si una de las partes no esta de acuerdo, ten-
dra derecho a apelar ante un consejo de apelacién. Esta apelacién
significa llevar el caso a una nueva audiencia, donde el consejo de
apelacién podra modificar, rectificar o dejar sin efecto el laudo del
tribunal de primera instancia'®® Un procedimiento similar existe en
la Chambre Arbitrale de Paris!?’.

Un tipo de impugnacién de un laudo arbitral de acuerdo con los
procedimientos internos establecidos en el convenio arbitral, es el
que se establece en el ciADI: una de las partes puede solicitar la
aclaracién, revisién o anulacion del laudo. Si la parte solicita la anu-
lacién del laudo, se nombra un comité ad hoc, y si el laudo se anula,
en todo o en parte, cualquiera de las partes puede solicitar que la
controversia se dirima por un nuevo tribunal que debera emitir un
nuevo laudo'®. Segun el articulo 53 de la Convenio del c1ADJ, el pro-

105 EMELIE HAKANSSON. “The challenge of arbitral awards: arbitrators’ application of the
‘wrong’ substantive law - a ground for challenge!” (tesis de maestria), Upsala, Suecia,
Universidad de Upsala, 2013, disponible en [http://www.diva-portal.org/smash/
get/diva2:688849 /FULLTEXTO01.pdf], pp. 55y 56.

106 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 563.

107 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit.

108 Ibid., p. 564.
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ceso de anulacion no es una apelacién y no implica revisién algu-
na en cuanto al fondo. Las causas de nulidad son exhaustivamente
enumeradas en el articulo 52, a saber: la constitucién irregular y la
corrupcion; el quebrantamiento grave de una norma fundamental
de procedimiento; la falta de motivacion; y el manifiesto ejercicio
de un excesivo poder!®.

Este es un procedimiento complicado que ha sido objeto de cri-
tica a causa de la laxitud de la anulacién en algunos casos, como
se evidencia en Klockner y Amco, en los que el procedimiento de
arbitraje ante el ciADI demor6 nueve y 11 afios respectivamente.
Sin embargo, se trata del inico mecanismo de impugnacién de un
laudo previsto en el Convenio de Washington, ya que los laudos ar-
bitrales en materia de inversiones Estado-inversionista no pueden
ser impugnados ante los tribunales nacionales!'’.

Otra forma de impugnacion se refiere a la rectificacion e inter-
pretacion del laudo, que consiste en que los convenios de arbitraje
pueden permitir que el tribunal arbitral rectifique errores adminis-
trativos o de otra naturaleza en el laudo, o que interprete el laudo
emitido!!!.

Una ultima forma de impugnaciéon del laudo arbitral es aquel
que recurre al tribunal nacional. Las causales de impugnacion ante
un juez ordinario nacional son taxativas y precisas, donde la mas
frecuente es la falta de jurisdicciéon o competencia del tribunal ar-
bitral. La doctrina sefiala que ello se produce cuando no existe un
acuerdo arbitral en vigor, el tribunal se encuentra conformado in-
correctamente o si las materias controvertidas en el arbitraje no se
encuentran contempladas en dicho acuerdo'!2

La parte que objete la jurisdiccion del tribunal arbitral puede ale-
garlo al inicio de arbitraje y solicitar que el propio tribunal resuelva

109 GABRIELLE KAUFMANN-KOHLER. “Annulment of 1¢SID awards in contract and treaty
arbitrations: Are there differences?”, en EMMANUEL GAILLARD y YAS BANIFATEMI
(eds.). Annulment of 1csiD Awards, Huntington, N. Y., Juris Pub., 2004.

110 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit.

111 Ibid., pp. 564 y 565.

112 Ibid,, p. 565.
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dichas objeciones, a través de un laudo provisional, como parte del
laudo sobre el fondo de la controversia o esperar que se dicte el lau-
do y luego impugnarlo en la via judicial para intentar impedir su eje-
cucion'’3, Esta segunda alternativa es usada con frecuencia por una
de las partes con el laudo en contra que decide boicotear el arbitraje.
Ahora bien, la parte que no plantea una excepcion jurisdiccional en
el momento oportuno puede perder el derecho a presentarla des-
pués dentro del proceso arbitral. Es el caso del arbitraje comercial
internacional en Londres y la Court dAppel de Paris, ya que el dere-
cho inglés y francés, respectivamente, exigen que las excepciones a
lajurisdiccién se planteen en la etapa mdas temprana posible, y de no
ser asi, pierde o renuncia a su derecho a presentarla**.

Cuando un tribunal se enfrenta a objeciones sobre su competen-
ciay para evitar que el arbitraje pierda su propdsito de constituirse
en un medio eficaz de soluciéon de controversias, es ampliamente
reconocido que un tribunal arbitral es competente para determinar
su propia competencia (principio de competencia-competencia),
método que da pie al tribunal la capacidad de establecer procedi-
mientos cuando se enfrentan a una objecién planteada por una de
las partes. Este principio ha sido reconocido en varios casos. En el
caso de Arabia Saudita vs. Ardbiga American Oil Co. Ltd (ARAMCO),
el Gobierno de Arabia Saudita cuestiond6 en particular la competen-
cia jurisdiccional del tribunal ad hoc sobre la base de que podria
retirarse del tribunal teniendo en cuenta sus poderes soberanos.
El tribunal rechazé este argumento y sostuvo que tiene competen-
cia para determinar su jurisdiccion, la cual esta determinada por el
propio acuerdo de las partes en la controversia!'®.

La regla de competencia-competencia estd disefiada especifi-
camente para proteger y salvaguardar el poder de los arbitros de
pronunciarse sobre su jurisdiccién sin intervenciéon prematura de

113 Ibid,, p. 566.

114 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit.

115 BABATUNDE OSADARE. “Jurisdiction and powers of Arbitral Tribunals: who decides”,
CEPMLP Annual Review (CAR),n.° 13,2010, pp. 1 a 15.
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una corte judicial, al tiempo que permite una revisién por parte de
los tribunales con poder jurisdiccional al final del proceso arbitral,
cuestion arquetipica propia del grado de reconocimiento de la pri-
macia de la autonomia privada del arbitraje**®.

En varios paises, la impugnaciéon de un laudo debido a que la
controversia no es arbitrable guarda relacién con el concepto de
“orden publico”. La Ley Modelo cNUDMI sefala que un laudo es sus-
ceptible de anulacion si un tribunal nacional del lugar donde se rea-
liz6 el arbitraje resuelve que es contrario al orden publico de ese
pais. La cuestion del “orden publico internacional” es recurrente en
la legislacion y jurisprudencia de muchos paises. El hecho de que
cada Estado tenga un concepto de orden publico puede acarrear el
riesgo de que un Estado anule un laudo que otros consideran va-
lido. Por lo general, la amplitud del concepto ha sido aprovechada
por los tribunales nacionales de algunos Estados como argumento
para analizar el fondo de un laudo cuando no corresponde hacerlo.

En su informe provisional sobre el orden ptiblico como obstaculo
en la ejecucién de laudos arbitrales internacionales, la Comisién de
Arbitraje Comercial Internacional de la Asociacion de Derecho Inter-
nacional observé que mas alla que la categoria de orden publico es
estrictamente doméstica, existe un concepto mas restringido de de-
recho internacional publico relacionado con la infraccién de princi-
pios verdaderamente fundamentales del orden publico de un pais*?’.

En casos de impugnacién de un laudo arbitral, la solicitud debe
plantearse ante el juez competente. Por lo general, el juez compe-
tente es el de la sede del arbitraje. Debe tenerse en cuenta también
que la impugnacién de un laudo debe hacerse con caracter de ur-
gencia. La Ley Modelo cNUDM exige que la solicitud de anulacién o
remision de un laudo parcial sobre jurisdicciéon se presente den-

116 EMMANUEL GAILLARD y YAS BANIFATEMI. “Negative effect of competence-competence:
the rule of priority in favour of the arbitrators”, en EMMANUEL GAILLARD y DOMENICO
DI PIETRO (eds.). Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral
Awards - The New York Convention in Practice, Londres, Cameron May, 2008, pp. 271
y 272.

117 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 579.
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tro de los 30 dias desde su notificacién. No obstante que los plazos
varian de pais a pais, la mayoria opta por un plazo de tres meses
desde su emision!'®. Esta posicion tiene por finalidad restringir la
discrecionalidad de la justicia al momento de efectuar un control
sobre el laudo en su papel de determinar si es nulo y sin efecto!*.

Los efectos de la impugnaciéon del laudo dependen de las causas
que se aleguen, el derecho aplicable y del criterio del juez. El juez
puede optar por ratificar el laudo; remitirlo al tribunal arbitral
para su reconsideracién; o modificar el laudo o anularlo, en todo o
en parte!?°,

En caso de que el laudo fuera impugnado por adolecer de vicios
procesales (como la violacién del debido proceso), si bien el acuer-
do de arbitraje conserva su vigencia, la controversia podra ser so-
metida de nuevo a arbitraje y el proceso comenzara desde el inicio.
Sin embargo, esta opcion es desalentadora para los particulares y
atenta contra la eficacia misma del arbitraje. La parte perdedora
sera la mas beneficiada por la anulacion de un laudo por falta de un
debido proceso arbitral, por lo que esta decision debe estar sujeta a
criterios restringidos para hacerla excepcional*.

IX. EL ARBITRAJE DE DERECHO PUBLICO

En general, las normas imperativas protegen los intereses socia-
les y econémicos de la una sociedad. En base a esa razon, los tri-
bunales arbitrales pueden constituirse por el mandato de reglas
obligatorias de naturaleza publica. Asi, ademas del estableciendo
del arbitraje por eleccidn de las partes, en determinados casos el
Estado establece la obligacion de recurrir a un procedimiento al-
ternativo de solucién de controversias en virtud de lo que establece
ciertas normas de caracter administrativo o legal. Estas reglas, que

118 Ibid., pp. 588 y 589.

119 UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT. Dispute settlement: In-
ternational commercial arbitration, cit.

120 REDFERN, HUNTER, BLACKABY y PARTASIDES. Teoria y prdctica del arbitraje comercial
internacional, cit., p. 589.

121 idem.
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a menudo son obligatorias, por lo general determinan la constitu-
cion de un tribunal arbitral para la resolucién de disputas entre las
personas que realizan determinadas transacciones en actividades
econdmicas, o por su tipo de relacionamiento el Estado tiene por
propdsito asegurar el cumplimiento de los derechos econdémicos,
sociales o financieros'?2.

122 MOHAMMAD REZA BANIASSADI. “Do mandatory rules of public law limit choice of law
in international commercial arbitration”, International Task & Business Lawyer, vol.
10, n.° 59, 1992, pp. 63 y 64.
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CAPiTULO TERCERO
LA NO ADMISIBILIDAD POR PARTE DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA DE LAS
SOLICITUDES DE INTERPRETACION PREJUDICIAL
FORMULADAS POR LOS ARBITROS

Larazoén del éxito de las cuestiones prejudiciales en Europa, se debe
a la mayor disposicion de los jueces nacionales de remitir via ese
mecanismo al Tribunal de Justicia de la Unién Europea los plantea-
mientos sobre determinados aspectos comunitarios vinculados con
el objeto del litigio principal; motivada por la apertura de la legisla-
cion europea a los juzgados inferiores o especializados, la estrate-
gia judicial para eludir las restricciones de la ley interna y generar
doctrinas superiores, y la conviccion de servir de interlocutores de
las respuestas del Tribunal de Justicia de la Unién Europea'?. El
unico consenso en torno a este tema gira en no admitir la cuestion
prejudicial a los arbitros que actiian como amigables componedo-
res y resuelven en equidad, dado que la solucién de los casos no
depende de la aplicacion del derecho por decision de las partes.
Esa disposicion judicial se explica por la propia concepciéon de
la interpretacion prejudicial: parte del rol del Tribunal de Justicia
de la Union Europea en la formacion de la Unién Europea y de la
dindamica de la aplicacién del derecho comunitario en manos de los
jueces nacionales de los Estados miembros, con el propésito cen-

123 HELFER y ALTER. “The Andean Tribunal of Justice and its interlocutors: understand-
ing preliminary reference patterns in the Andean Community”, cit., pp. 921 y 922.
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tral de hacer parte del ambito doméstico las distintas areas de la
politica publica comunitaria.

La interpretacién prejudicial proporciona el fundamento juri-
dico del sistema comunitario europeo en su conjunto'?*. Es consi-
derado como la pieza central del sistema de remedios que los in-
dividuos disponen y ha sido el vehiculo procesal a través del cual
los principios, tales como el efecto directo y la supremacia, fueron
desarrollados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

En esa perspectiva, la capacidad de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales de cualquier nivel, ora inferior ora superior, de solici-
tar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea que se pronuncie,
con caracter prejudicial, sobre la interpretacion de los tratados y
los actos adoptados por las instituciones de la Unioén que garantiza
la interpretaciéon uniforme del derecho comunitario. En efecto, el
organo jurisdiccional de un Estado miembro “reenvia” la solicitud
de interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Eu-
ropea'?®. Se parte del hecho que el juez nacional es quien tiene los
elementos de juicio que le permiten decidir la correcta aplicacién
del derecho comunitario a los hechos y su compatibilidad con la
norma interna.

En este capitulo se analizara el desarrollo jurisprudencial segui-
do por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea para precisar
los requisitos que debe cumplir un 6rgano jurisdiccional solicitante
de la interpretacion prejudicial. Se trata de criterios amplios que la
jurisprudencia europea ha aplicado, en algunos casos con laxitud,
para admitir la capacidad de solicitar la interpretacion prejudicial
de diversos 6rganos vinculados al sistema jurisdiccional del Esta-
do con facultades para resolver controversias. Por el contrario, ha
rechazado la posibilidad que los arbitros utilicen las solicitudes de
interpretacion prejudicial, aunque lo admite en los supuestos de

124 ].H.H. WEILER y MARTINA KOCJAN. The law of the European Union: principles of Constitu-
tional Law: the relationship between the community legal order and the national legal
orders: competencies, Nueva York, NYU School of Law, 2005, disponible en [https://
jeanmonnetprogram.org/wp-content/uploads/UNIT6-EU-2004-05.pdf], p. 2.

125 BELTRAN AGUIRRE. “Las relaciones entre el derecho comunitario y los ordenamientos
internos. Especial referencia al derecho interno espariol”, cit., p. 379.
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arbitraje publico, cuyo establecimiento, composiciéon y procedi-
miento depende en mayor o menor grado de un mandato legal. No
obstante, la jurisprudencia del TJUE se ha pronunciado respecto a la
necesidad de establecer un control judicial respecto a la aplicacion
del derecho comunitario en el fuero arbitral'?®.

I. LA INTERPRETACION PREJUDICIAL EN EL
TRATADO DE FUNCIONAMIENTO DE LA UNION EUROPEA

En la Unién Europea, la cuestién prejudicial utilizada por los tribu-
nales nacionales ha sido el motor y uno de los pilares de la cons-
truccion de la integracion'?’ que data de 1951, aunque la irrupcion
de su utilizacién en mayor escala se dio basicamente a partir de los
afios 197028,

Elarticulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea -TFUE-, suscrito en Lisboa el 3 de diciembre de 2007, y en vigor
desde el 1.° de diciembre de 2009, regula la interpretacidn judicial
de la siguiente manera:

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea serd competente para
pronunciarse, con caracter prejudicial:

a) sobre la interpretacion de los Tratados;

b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las
instituciones, 6rganos u organismos de la Union.

Cuando se plantee una cuestién de esta naturaleza ante un érgano
jurisdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra
pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma si estima necesario
una decision al respecto para poder emitir su fallo.

126 MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERA. Instituciones y derecho de la Unién Europea, cit.,
p. 464.

127 HELFER y ALTER. “The Andean Tribunal of Justice and its interlocutors: understand-
ing preliminary reference patterns in the Andean Community”, cit., p. 920.

128 DANIEL SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO. “Prejudiciales especiales. Auge y fenome-
nologia de los regimenes atipicos de la cuestién prejudicial europea”, European
Inklings (EUi), n.° 4, 2014, disponible en [https://aquiescencia.net/wp-content/
uploads/2014/05/cuestion-prejudicial-europea-dig.pdf], p. 105.
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Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente
ante un o6rgano jurisdiccional nacional cuyas decisiones no sean
susceptibles de ulterior recurso judicial de derecho interno, dicho
6rgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestiéon de este tipo de asunto pendiente
ante un 6rgano jurisdiccional nacional en relacién con una persona
privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la UE se pronunciara con
la mayor brevedad'®.

El juez nacional u érgano jurisdiccional nacional que esté conocien-
do el proceso puede plantear al TJUE que interprete los Tratados
(cuestion prejudicial de interpretacion) o la validez e interpretacion
de los actos de las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién
(cuestion prejudicial de validez). En el presente trabajo abordare-
mos el desarrollo jurisprudencial del literal 276 a) del TFUE.

Dicho dispositivo del TFUE se encuentra desarrollado en el arti-
culo 23 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
suscrito el 27 de diciembre de 2007 y vigente desde el 1.° de di-
ciembre de 2009; y en los articulos 93 al 118 del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia, firmado el 25 de septiembre
de 2012 y en vigor desde el 1.° de noviembre de 20123, Asi mismo,
la jurisprudencia comunitaria fue sistematizada por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europa -TJUE- en el documento denominado
“Recomendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales relati-

129 Este ultimo parrafo fue introducido por el Tratado de Lisboa, respecto a su predece-

sor el articulo 177 del Tratado de la Comunidad Econémica Europea, de 25 de marzo
de 1957. Al respecto, ver CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién
Europea y consultas prejudiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e
influencias”, cit., p. 6. El articulo 267 TFUE tiene su antecedente en el articulo 234 TcE,
originalmente articulo 177 TCEE.
Cabe indicar que la “cuestion prejudicial” fue instituida en el articulo 41 del Tratado
de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero de 1941. Luego, en el articulo 177
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (Tratado de Roma) se
regul6 con mayor detalle la cuestion prejudicial no solo para interpretar los tratados
del derecho comunitario sino se extendié su alcance para determinar la validez e
interpretacion del derecho derivado.

130 CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 6.
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vas al planteamiento de cuestiones prejudiciales” del 6 de noviem-
bre de 2012, de caracter puramente informativo y carente de valor
juridico con la finalidad de “orientar a los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros sobre la conveniencia de iniciar un proce-
dimiento prejudicial y proporcionarles indicaciones practicas so-
bre la forma y los efectos de tal procedimiento”*3?.

El articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea -TFUE- confiere la capacidad de plantear solicitudes de in-
terpretacion prejudicial a todo “6rgano jurisdiccional de uno de
los Estados miembros”, terminologia utilizada ante la existencia de
diferencias entre los sistemas judiciales de los Estados miembros.
De esa forma, la consulta de interpretacién prejudicial (denomina-
da en Europa “cuestion prejudicial”) es planteada dnicamente por
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros, activando el
sistema de cooperacion entre el érgano jurisdiccional nacional y el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea -TJUE-.

En la Unién Europea la interpretacién prejudicial se sustenta
en la colaboracién judicial de garantizar la correcta interpretaciéon
del ordenamiento comunitario entre los Estados miembros'*?, los
casos son conocidos y tramitados por los érganos jurisdiccionales
nacionales, y de esa manera'*® se busca tutelar los intereses y el de-
recho de los particulares reconocidos en el ordenamiento juridico
comunitario’*; y para un sector de la doctrina se constituye de esa
forma en una via de control indirecto de la legalidad comunitaria®®>.
La doctrina ha puntualizado al respecto, que el caracter descentra-

131 Punto 6, citado por ibid., p. 7. El TJUE suministra a los jueces una serie de indicacio-
nes para evitar la declaracion de inadmisibilidad que declaré en varios casos, como
el que se produjo en Telemersicabruzzo y otros. Asunto C-320, 321 y 322/90, p.
[-393, sentencia de 26 de enero de 1993. El caso puede verse en: MANGAS MARTIN y
LINAN NOGUERA. Instituciones y derecho de la Unién Europea, cit., p. 471.

132 Puntos 1,2y 5 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, citado por
CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 7.

133 Dictamen del Tribunal de Justicia 1/2009, de 8 de marzo de 2011, citado por ibid.,, p. 8.

134 fdem.

135 CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 7.
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lizado de la aplicacion del derecho de la Unién Europea dentro del
sistema de administracién de justicia, tiene por finalidad no com-
prometer la uniformidad de criterios y evitar futuras divergencias
de interpretacion entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales, in-
terés objetivo de la Unidon Europea®3®.

La interpretacion prejudicial la plantea un 6rgano con caracter
jurisdiccional de un Estado miembro, cuando en el proceso que
dirige se cuestione la interpretacion de una norma comunitaria
susceptible de ser aplicada en la solucién del caso. En respuesta
a la solicitud del 6rgano jurisdiccional, el TJUE resolvera sobre las
cuestiones planteadas y su decisidn sera obligatoria para dirimir el
proceso principal'®’.

Un aspecto que merece ser resaltado, es que en la Union Europea
el 6rgano jurisdiccional aplica “un juicio de relevancia” para deter-
minar la necesidad de acudir via prejudicial al TJUE. No solo el juez
ordinario decide no acudir al Tribunal de Justicia cuando el derecho
comunitario es manifiestamente inaplicable, la norma comunitaria
es clara o diafana en sf misma (acto claro) o existe jurisprudencia
comunitaria en casos similares o analogos (acto aclarado)*3®.

El articulo 267 del TFUE no define qué tipo de 6rganos juris-
diccionales o tribunales nacionales pueden plantear una cuestién
prejudicial. El TJuE ha perfilado sus caracteristicas constitutivas a
partir del andlisis del derecho interno de los Estados miembros,
“elaborando asf un concepto auténomo de jurisdiccién nacional do-
tado de contenido especificamente comunitario porque se tiene en
cuenta la funciéon que desempefian y la situacién estatutaria que le
reconoce su sistema juridico antes que su denominacion formal”*°,

136 CARMEN MARTINEZ CAPDEVILLA. “La decisiéon de plantear la cuestién prejudicial y
su control por el TJUE (un didlogo iniciado por el juez a quo y presidido por la utili-
dad para este, aunque no solo...)", European Inklings (EUi), n.° 4, 2014, pp. 61 a 79,
disponible en [https://aquiescencia.net/wp-content/uploads/2014/05/cuestion-
prejudicial-europea-dig.pdf].

137 CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 7.

138 Nota informativa para las audiencias nacionales emitida por el Tribunal de Justicia
Europeo, 0jc 2009 C/297/01, 5 de diciembre de 2009.

139 CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 9.
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El TJUE ha dejado en claro que el concepto de érgano jurisdiccio-
nal es un concepto auténomo del derecho comunitario*. Por ello, el
TJUE ha sefialado que en base al derecho comunitario y no necesaria-
mente las legislaciones nacionales seran en definitiva que, de acuer-
do con sus reglas y principios, determine cuando una entidad que
solicita la interpretacion prejudicial puede ser considerada “un 6r-
gano jurisdiccional nacional” a los efectos del articulo 267 del TFUE.

En términos generales, se podria sefialar que el TJUE, en analisis
caso por caso sobre la condicién y estatus de la entidad consultante
dentro de su respectivo sistema judicial nacional, en los distintos
casos analizados si estd comprendida dentro de la articulacién en-
tre las autoridades jurisdiccionales de los derechos nacionales y del
derecho comunitario, a fin de garantizar la aplicacién uniforme del
derecho comunitario en el territorio de los Estados miembros de la
Unién Europea.

El derecho a solicitar una interpretacién prejudicial esta previs-
to por el articulo 267 del TFUE a cualquier tribunal u 6rgano ju-
risdiccional de un Estado miembro. El TJUE entiende como érgano
jurisdiccional de acuerdo con el articulo 267 del TFUE, por un lado,
como una entidad definida como un tribunal por la legislacién na-
cional, y por otro lado, como un cuerpo que si bien no se define
como tal por la ley interna, pero cumple con algunos de los factores
caracteristicos establecidos por el TJUE.

La jurisprudencia del TJUE que define los criterios rectores para
apreciar si el organismo remitente es considerado un 6rgano juris-
diccional de un Estado miembro para formular cuestiones prejudi-
ciales, se inicia en el Caso Vaassen-Gobbels (1966). En dicha juris-
prudencia se define a un 6rgano jurisdiccional por el origen legal,
su caracter permanente, su condicion de jurisdicciéon obligatoria,
la naturaleza contradictoria del procedimiento, a la aplicacién por
parte del 6rgano de normas juridicas y su independencia’*’. Los cri-

140 Caso C-17/00, De Coster, sentencia de 29 noviembre de 2001.

141 Caso Vassen-Gobbels, Asunto 61/65, sentencia de 30 de junio de 1966, Rec. P. 377;
seguida del Caso Dorsch Consult, C-54/96, Rec. P. 1-4961, apartado 23; Caso Gabal-
frisay otros, Asuntos Acumulados C-110 a C-147/98, p.1-1577, apartado 33; Caso De
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terios son genéricos; el TJUE los ha aplicado ademas en varios casos
de manera amplia.

Los requisitos en el Caso Vaassen-Gobbels exigen que el 6rgano
facultado a plantear la cuestion prejudicial deba tener una suficien-
te vinculacion con el sistema jurisdiccional que ha conocido del Es-
tado miembro, receptor de la facultad u obligacién establecida en
el articulo 267 del TFUE. Desde ese enfoque, el TJUE ha reconocido
la capacidad de formular la interpretacion prejudicial. Merece pre-
cisar que en un inicio el TJUE entendié como 6rgano jurisdiccional
a aquel definido como tal por la legislaciéon nacional, aunque luego
a aquel que no siendo definido integra un tribunal judicial u 6rgano
jurisdiccional que cumple con determinadas caracteristicas desa-
rrollado en el campo jurisprudencial que alcanza la disposiciéon del
articulo 267 de la TFUE que como vimos, ademas de los jueces de
indistinta jerarquia y competencia, a los 6rganos no judiciales vin-
culados al Estado.

En el Caso Dorsch (1996), el TJUE, con el fin de determinar si
el 6rgano remitente es jurisdiccional en el sentido del articulo 177
del Tratado (hoy art. 267 del TFUE), corroboré que cumplia con los
criterios utilizados en el Caso Vaassen-Gobbels'*? e hizo hincapié
en que, si bien no se trataba de un érgano judicial, el Comité de
Control de Adjudicaciones de Alemania fue constituido por el arti-
culo 57c, parrafo 7.°, de la Ley de Principios Presupuestario, esto
es, su origen reposaba en un mandato legal. En esa linea jurispru-
dencial, en 1999 el TJUE sefial6 que es permanente, es obligatorio
su jurisdiccién las partes requieren a ese 6rgano la soluciéon de su

Coster, C-17/00, Sentencia de 29 de noviembre de 2001, Rec. P. -9445, apartado 10,
citado por CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y con-
sultas prejudiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”,
cit,, p. 9. Asi mismo, en los casos Josef Kollensperger, Asunto C-103/97; Lutz y otros,
Asunto C-182/00; Caso Pretore di Salo, Asunto 14/86, , 1987, ECR 2545, parrafo 7;
Caso Almelo y otros, Asunto C-393/92, 1994, Ecr 1-1477; y Caso Centro de Trabajo,
Asunto C-111/94, Ecr [-3361, apartado 9; el Tribunal de Justicia ratifica que un 6r-
gano nacional puede hacer uso del mecanismo prejudicial siempre que retna dichos
requisitos.

142 Caso Dorsch Consult Ingenieurgesellschaft mbH vs. Bundesbaugesellschaft Berlin
mbH, Asunto C-54/96, parrafo 23, sentencia del 17 de septiembre de 1997.
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conflicto o que las resoluciones de su organismo ha de ser vincu-
lante, el procedimiento es inter parte, aplica normas de derecho y
es independiente.

Tanto Dorsch Consulty y la Comision de Supervision Federal,
cuestionaron la independencia del Comité por considerarlo que
pertenece a la estructura organica de la Junta de Supervisién Fe-
deral, a su vez sujeta a la fiscalizacion del Ministerio de Economia,
cuya duracion del mandato de sus miembros no es fija o estable.
El TJUE determiné que ello no es impedimento para que el Comité
cuente miembros independientes, sometido inicamente al impera-
tivo de la ley.

En el Caso De Coster (2000), el abogado general Ruiz-JArRAaBO Co-
LOMER propuso un cambio jurisprudencial para aplicar con mayor
rigor el concepto de 6rgano jurisdiccional y permitirlo solo a los 6r-
ganos judiciales, aunque, admitiendo que por excepcion, se debiera
admitir las solicitudes de interpretacion prejudicial planteadas por
otros organismos cuando no fuera posible que su resolucion sea pa-
sible de revision judicial ulterior y siempre que ofrezcan garantias
de independencia y de proceso contradictorio'*®. Como se aprecia,
el TJUE no acogié esta recomendacion.

Los requisitos establecidos en el caso Vaassen-Gobbels, ha me-
recido que el TJUE haya efectuado algunas precisiones debido a las
particulares del sistema de administracién de justicia de los Esta-
dos miembros o del 6rgano solicitante de interpretacion prejudicial
de una norma comunitaria al momento de evaluar la condicién de
organo jurisdiccional. A continuacion, se hara referencia al enfoque
seguido por el TJUE en tres casos emblematicos: Paul Miles y Otros
contra las Escuelas Europeas, Salzmam y Broekmeulen.

En el Caso Paul Miles y Otros vs. las Escuelas Europeas!*, el TJUE
(entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas) se-

143 MANGAS MARTIN y LINAN NOGUERA. Instituciones y derecho de la Unién Europea, cit.,
p. 467.

144 Asunto C-196/09, sentencia del TJCE de 14 de junio de 2011. La creacién de las es-
cuelas europeas se basaba inicialmente en dos instrumentos a saber, por un lado, el
Estatuto de la Escuela Europea, firmado en Luxemburgo el 12 de abril de 1957 (“Re-
cueil des traités des Nations Unies”, vol. 443, p. 129) y, por otra parte, el protocolo
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nalé que la entidad consultante, la Sala de Recursos de las Escuelas
Europeas, aparentemente tendria el conjunto de elementos consti-
tutivos que definen a un érgano jurisdiccional en el sentido del ar-
ticulo 267 TFUE, enunciados a partir del Caso Vaassen-Gobbels -el
origen legal, su permanencia, la obligatoriedad de su jurisdiccidn, el
caracter contradictorio del procedimiento, la aplicaciéon de normas
juridicas, asi como su independencia-, no obstante, el hecho de no
pertenecer a ningun sistema de administracion de justicia de los
Estados miembros de la UE, las Escuelas Europeas, como 6rgano de
la UE, pese a los vinculos funcionales que mantienen con la Unidn,
siguen siendo distintas del 6rgano comunitario y de los paises que
los integran#s.

En base a ese criterio, el TJUE ha enfatizado que es consustancial
a todo drgano jurisdiccional, segun el articulo 267 del TFUE, el vin-
culo o conexion con el sistema de administracion de justicia de los
Estados miembros de la UE. De esa forma, si la entidad que solicita
la interpretacién prejudicial ante el TJUE carece de un vinculo lo su-
ficientemente sustancial con los 6rganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros de la UE, no tendra la capacidad para hacer uso de
dicho recurso a pesar que resuelva controversias dentro de su am-
bito de competencia aplicando el derecho de la Unién Europea.

Por ello, el TJUE aclara que la Sala de Recursos de las Escuelas
Europeas no es un érgano jurisdiccional que resuelva una contro-
versia de manera comun en los Estados miembros. En el citado caso
Paul Miles y Otros vs. las Escuelas Europeas, el TJUE trajo a colacién
la sentencia que dicté en el caso Parfums Christian Dior, en la cual
reconocio la capacidad del Tribunal de Justicia del Benelux de soli-
citarle la interpretacion prejudicial de una norma comunitaria por-

relativo a la creacion de escuelas europeas, establecido por referencia al Estatuto
de la Escuela Europea, firmado en Luxemburgo el 13 de abril de 1962 (“Recueil des
traités des Nations Unies”, vol. 752, p. 267). Para la educacién en comun de los hijos
del personal de las Comunidades Europeas, con vistas al buen funcionamiento de
las Instituciones Europeas, se crearon ya en 1957 centros denominados “Escuelas
europeas”.

145 Parrafos 37,38y 39.

146 Parrafo 33.
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que tiene por misién garantizar la uniformidad en la aplicacién de
las normas juridicas comunitarias a los tres Estados del Benelux, a
diferencia de la Sala de Recursos de las Escuelas Europeas. Asi mis-
mo, el TJUE puntualiz6 que el procedimiento que activa el Tribunal
de Justicia de Benelux con la solicitud de interpretacion prejudicial
constituye un incidente en los procesos pendientes ante los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales.

De esa forma, el TJUE determind que la Sala de Recursos de las
Escuelas Europeas no tiene la capacidad para solicitar la interpre-
tacién prejudicial por no presentar tales vinculos con los sistemas
jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE'", sugiriendo
que, para garantizar la interpretacién uniforme del derecho comu-
nitario, corresponde a los Estados miembros reformar el sistema
actualmente vigente del Convenio de las Escuelas Europeas!*.

Esta decision fue criticada por la abogada general del caso ELEA-
NOR SHARPSTON, basicamente porque le resultaba paradéjico que la
Sala de Recursos de las Escuelas Europeas no pueda plantear una
cuestion prejudicial cuando los 6rganos jurisdiccionales de los Es-
tados miembros estan obligados a ejecutar sus decisiones'*. Esta
opinién no fue tomada en cuenta por el TJUE, que sobre todo privi-
legi6 la vinculacion de la entidad consultante con la estructura or-
ganica jurisdiccional de un Estado miembro, antes que la ejecucién
de laresolucidn de la Sala de Recursos de las Escuelas Europeas por
parte de los jueces nacionales.

En el Caso Doris Salzmann, el TJUE establecié que un 6rgano po-
see el caracter de jurisdiccional, en el sentido del articulo 177 del
Tratado de la Comunidad Europea (actual articulo 267 del TFUE),
cuando su decision resuelva un litigio dentro de un procedimiento
contradictorio de posiciones, lo que no ocurre cuando la entidad
consultante actta en calidad de autoridad administrativa y se pro-
nuncie sobre la solicitud de inscripcién en el Registro de la Pro-

147 Parrafo 41.
148 Parrafo 45.
149 Caso Escuelas Europeas, Asunto C-196/09, sentencia de 11 de junio de 2011.
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piedad de un contrato de compraventa de un bien inmueble!°. En
esa ocasion, el TJUE precisé que el Tribunal del Distrito de Bregenz
(Austria) estd ejerciendo autoridad administrativa sin que deba
considerarse como el ejercicio de una funcidn judicial, a los efectos
del articulo 267 del TFUE. En consecuencia, el TJUE consider6 que,
en esa situacién particular, el Tribunal del Distrito de Bregenz care-
cia de la capacidad de plantear una cuestion prejudicial.

Es decir, el TJUE consideré que la condicién de érgano jurisdic-
cional, en funcién del conjunto de caracteristicas identificado en el
Caso Vaassen-Gobbels, dependera de la concreta funcién que des-
pliegue en un caso en particular, por lo que resolvié no aceptar la
condicién de 6rgano jurisdiccional del tribunal encargado del regis-
tro de la propiedad en Austria.

En el Caso Broekmeulen, el TJCE consideré de manera excepcio-
nal a una asociacién como 6rgano jurisdiccional -la Comisién de
Apelacion del Colegio de Medicina- cuando los Estados miembros
de la Comunidad Europea le han confiado que aplique las disposi-
ciones adoptadas por las instituciones de la Comunidad Europea,
cuya actuacidn esté sujeta a la aprobacion y colaboracién de las ad-
ministraciones publicas competentes y con arreglo al sistema ju-
ridico de un Estado miembro. Para el TJCE, la condicién de érgano
jurisdiccional se infiere cuando las decisiones que dicha asociacion
adopta tras un procedimiento contradictorio son reconocidas como
firmes, dentro de los sistemas jurisdiccionales y correspondera a
los Estados miembros dictar, cada uno en su territorio, las medidas
necesarias para garantizar su completa ejecucién'>!. Aplicando una

150 Caso Salzmam (née Greif), Asunto C-178/99, sentencia del Tribunal de Justicia (Sala
Sexta) de 14 de junio de 2001, parrafos 14, 15 y 16. En el Caso ]. Thieffrey/Conseil de
I'Ordre de Avocats a la Cour de Paris, Asunto 71-76, se ratifica que las caracteristicas
de un tribunal, mencionadas en el Caso Vaassen-Gobbels, no son suficientes, sino que
deben presentarse en el marco de una actividad jurisdiccional, por lo que el Tribu-
nal de Justicia europeo rechazé la cuestion prejudicial presentada por el Conseil De
L'Ordre des Avocats.

151 Asunto 246/80, sentencia de 6 de octubre de 1981, numeral 9. La Comisién de Ape-
lacion del Colegio de Medicina con sede en La Haya, plante6 una cuestion prejudicial
sobre la interpretacion de varias directivas de la Comisién de las Comunidades Eu-
ropeas. Segun el reglamento interno de la Asociacién, la Comision de Apelacién esta
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l6gica similar, el TJUE admitié las solicitudes de interpretacién pre-
judicial presentados por los tribunales econémico-administrativo
regionales espafoles'®?, el Tribunal de Defensa de la Competencia
de Espafia'®®y el Tribunal Constitucional de Espana'>*.

Estos casos muestran que la jurisprudencia europea enfatiza la
existencia de una relacién soélida entre el 6rgano que plantea la so-
licitud de interpretacion prejudicial y el poder publico de un Estado
miembro, sin que aquél necesariamente pertenezca a la estructura
judicial nacional. Esta vinculacién se produce cuando, ademas de
concurrir los requisitos que caracterizan a un 6rgano jurisdiccional
establecidos en el Caso Vaassen- Gobbels, la ley interna determina
la composicion de la entidad que solicita la interpretacién preju-
dicial'*5; los poderes publicos participan en la designacion de los
miembros de la entidad'*® o de una parte de ellos'*’; o la entidad
tiene jurisdiccién obligatoria para conocer determinado tipo de
litigio por mandato de una norma interna y, por consiguiente, las
partes no pueden acudir directa ni voluntariamente a los 6rganos
judiciales para resolver sus diferencias!®.

Este razonamiento se justifica en ultima instancia por la propia
naturaleza juridica de la solicitud de interpretacion prejudicial con-
sistente en la configuracion de una relacién de cooperacion entre las
entidades que integran el sistema de administracion de justicia del
Poder Publico de un Estado miembro y el TJUE, con la finalidad de ga-
rantizar la aplicacién uniforme de las normas de la Unién Europea’®®.

compuesta por nueve miembros, entre ellos tres designados por los ministros com-
petentes en materia de ensefianza universitaria y salud publica, circunstancia que
el solicitante recalca, pues supondria una participacién marcada de las autoridades
publicas neerlandesas.

152 Caso Gabalfrisa, Asunto C-110/98, sentencia de 21 de marzo de 2000.

153 Caso Direccién General de Defensa de la Competencia de Espafia, Asunto C-67/91,
sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 1992.

154 Caso Stefano Melloni, Asunto C-399/11, sentencia de 26 de febrero de 2013.

155 TJCE, sentencia de 17 de octubre de 1989, Handels-og.as. 109/88. Rec. Pp. 3.224-
3.225.

156 Sentencia Vaassen-Gobbels ya citada.

157 Sentencia Broekmeulen, 6 de octubre de 1981.

158 Caso Vaassen-Gobbels y Handels-og.

159 HUMBERTO ZUNIGA SCHRODER. “Interpretacion prejudicial en procedimientos de ar-
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Debe puntualizarse que, producto del desarrollo de la jurispru-
dencia del TJUE, se han determinado los parametros del concepto
de “6rgano jurisdiccional” de un Estado miembro que refiere el ar-
ticulo 267 del TFUE, se ha correspondido con los cambios institu-
cionales de la propia organizacién comunitaria y el propio rumbo
del proyecto europeo orientado a garantizar la interpretacién uni-
forme y la efectiva aplicaciéon de las normas comunitarias'®®. Por
ello, la definicién del 6rgano jurisdiccional no es un andlisis juridico
aislado, sino que ha tomado en cuenta los objetivos del proceso de
consolidacion comunitaria. La admision de las solicitudes de inter-
pretacion prejudicial presentadas por los érganos que no integran
la estructura judicial de un Estado miembro, e incluso por 6érganos
que aparentemente no son jurisdiccionales ha respetado la natura-
leza juridica que informa y da contenido a la accién de interpreta-
cién prejudicial.

[I. LOS CRITERIOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA UNION EUROPEA PARA NO ADMITIR LA CUESTION
PREJUDICIAL FORMULADA POR LOS ARBITROS PRIVADOS

A. La no vinculacién del arbitraje
a la actividad judicial del Estado

El TJUE se ha negado a admitir la solicitud de interpretacién pre-
judicial presentada por un tribunal arbitral porque a su juicio este
no puede ser considerado un “érgano jurisdiccional” de un Estado
miembro en los términos del articulo 267 del TFUE. Este desarrollo
jurisprudencial ha merecido el andlisis respectivo por parte de ju-
ristas que se resume en dos posiciones contradictorias entre si: por
un lado, se critica la posicién del TJUE argumentandose que al limi-
tarsele a los tribunales arbitrales la capacidad de plantear directa-

bitraje en los regimenes andino y europeo”, Revista de Economia y Derecho, vol. 9,
n.° 35, 2012, pp. 103 a 123, disponible en [https://revistas.upc.edu.pe/index.php/
economia/article/view/347].

160 Idem.
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mente al TJUE las dudas sobre los alcances de una norma comunita-
ria, no se garantiza el control de la aplicacién uniforme del derecho
de la UE en los casos que involucran a los particulares; por otro
lado, los argumentos a favor consideran, que por el contrario, un
tribunal arbitral es un mecanismo de justicia privada que no forma
parte de los érganos jurisdiccionales que forman parte del sistema
de administracion de justicia de un Estado miembro receptor en ul-
tima instancia del mandato establecido en el articulo 267 del TFUE.

Por ello, el juez nacional, a solicitud de parte o de oficio, durante
el curso del procedimiento arbitral o de manera excepcional luego
de emitido el laudo respectivo, debiera ejercer su capacidad para
formular la solicitud de interpretacién prejudicial ante el TJUE para
velar por la aplicaciéon correcta de la normativa comunitaria en un
arbitraje. De esa manera, el TJUE opta por la tesis de control indirec-
to que se activa cuando la peticion la efectia un 6rgano jurisdiccio-
nal seguin los términos del articulo 267 del TFUE, lo cual supone que
las legislaciones nacionales debieran contemplar formas de auxilio
0 cooperacién para que el tribunal arbitral pueda solicitar a través
de los tribunales judiciales nacionales la interpretacion prejudicial
al TJuE. Es necesario indicar que la legislacién comunitaria europea
establece el deber de los Estados miembros de cooperar con las ins-
tituciones comunitarias en la aplicaciéon del derecho comunitario.
El deber de cooperar esta dirigido al Estado como ente, asi como
a los 6rganos que forman parte de su estructura permanente, que
no se hace extensivo a los arbitros que ejercen funciones de admi-
nistraciéon de justicia de forma temporal y como resultado de un
acuerdo privado®®l.

Distinto es el caso cuando la parte afectada impugna el laudo ar-
bitral ante la justicia de un Estado, circunstancia en que la doctrina
advierte que la legislaciéon debe permitir que un juez realice una
“segunda mirada” (second look) para verificar si se han producido
hechos irregulares explicitamente previstos, evitando evaluar el
fondo de la controversia ya que irfa contra uno de los pilares del

161 ORTIZ BAQUERO. “El arbitraje como via de aplicacion privada de las normas de libre
competencia en el sistema europeo”, cit., p. 23.
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arbitraje que es la autonomia de las partes de resolver una con-
troversia al margen del sistema judicial. No obstante, los tribuna-
les nacionales tendrian de manera excepcional la oportunidad de
cuestionar el fondo de un laudo en su fase de ejecucion cuando
deba garantizarse el orden publico. La Convencion sobre el Reco-
nocimiento y la Ejecucidn de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Convencion de Nueva York), admite a cada Estado signatario el de-
recho de denegar la ejecucion de una resoluciéon arbitral en el que
“el reconocimiento o la ejecucion del laudo seria contrario al orden
publico de ese pais”1®2,

En el Caso Nordsee (1982), el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas (actual TJUE) rechaz6 la asimilacion del tribunal
arbitral al concepto de “6rgano jurisdiccional” para los efectos de la
cuestion prejudicial'®. El TJUE sefiald que, si bien existen ciertas si-
militudes entre las actividades de un arbitraje y un tribunal judicial

162 AsoN, Agnieszka. “Antitrust Arbitration and Public Policy”. En: Queen Mary Law Jour-
nal, Volume 3, Conference Edition, 2013. p. 3. El articulo se encuentra en la pagina
web [http://www.law.qmul.ac.uk/docs/undergrad/92620.pdf].

163 En el Caso Nordsee Deustche Hochseefishcherei GmbH vs. Reederei Mond Hochsee-
fischerei Nordstern Ag. & Co. Kg. y Reederei Friedrich Busse Hochseefischerei Nords-
tern A. & Co. Kg.,, Asunto 102/81, las empresas germanas de armadores colaboraron
en un programa de construccién de buques-factoria para la pesca (congeladores), lo
que permitid la construccion de tres buques, puestos en servicio entre 1972y 1973,
razon por la cual fueron necesarios préstamos federales como asistencia financiera.
Dichas empresas concluyeron el 27 de junio de 1973, un acuerdo segun el cual todas
las ayudas o asistencia procedente de créditos comunitarios (tal como brindaba el
FEOGA) serian repartidas de forma interna entre las partes de dicho contrato (“con-
trato de pool”). Debido a que el acuerdo incluia una clausula compromisoria en virtud
del cual quedaba excluido cualquier recurso ante el juez ordinario, se plantea la de-
manda prejudicial por el presidente del Hanseatisches Oberlandesgericht de Bréme,
en su condicidn de arbitro nombrado por la Cimara de Comercio de Bremen, a falta
de acuerdo entre las partes. La cuestion prejudicial planteada fue la siguiente: “Un
tribunal arbitral aleman, que no debe resolver en equidad sino segun la ley, y cuya
sentencia tiene, entre las partes, los efectos una decision judicial con efecto de cosa
juzgada (articulo 1.040 del Cédigo Aleman de Procedimiento Civil), ;es competente
para apelar al Tribunal de Justicia de las Comunidades Eeuropeas a titulo prejudicial,
en virtud del articulo 177, apartado dos, del tratado cEg?”. Cfr. MANUEL LOPEZ-MEDEL
Y BASCONES. “Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestion prejudicial”’, Boletin del
Ministerio de Justicia, n.° 1.849, 1999, disponible en [https://revistas.mjusticia.gob.
es/index.php/BM]/issue/view/259], p. 2.179.
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ordinario —en la medida en que el arbitraje debe decidir de acuerdo
al derecho y el laudo constituye res judicata entre las partes, con
fuerza de cosajuzgada, y ejecutable a través del exequatur otorgado
por un juez nacional-, no era suficiente para reconocer al arbitro
el estatus de un érgano jurisdiccional de un Estado miembro en el
sentido del articulo 177 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea (hoy art. 267 del TFUE).

El TyuE fundamenté su posicion en que el arbitraje no cumple el
requisito de sometimiento obligatorio por disposicién legal de un
Estado miembro, una de las caracteristicas de todo érgano juris-
diccional enunciado en el Caso Vaassen-Gobbels, ya que su consti-
tucién y funcionamiento es producto de la decisién y mandato de
los particulares. En Nordsee, las partes se excluyeron del someti-
miento del juez ordinario y convinieron en someterse al arbitraje
de la Camara de Comercio de Bremen®*, lo que determiné que, de
acuerdo con el criterio asentado en este caso, los tribunales arbitra-
les no tienen la calidad de “6rgano jurisdiccional” por la naturaleza
propia del caracter optativo del foro. La falta de capacidad para que
un tribunal arbitral se dirija directamente al TJUE se debe al hecho
que las partes no tienen la obligacion de someter su controversia
al arbitraje por mandato de la autoridad nacional'®® ni un Estado
miembro tiene injerencia alguna en el procedimiento arbitral (las
autoridades publicas alemanas no pueden intervenir de oficio en
un arbitraje)?¢e.

Con relacién a si el arbitro debia o no pronunciarse sobre los
alcances de una norma comunitaria aplicable al Caso Nordsee, el
TJUE afirmo6 que la Republica Federal de Alemania es responsable
del cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho co-
munitario, aunque ese deber no es confiado a los particulares'®’.

164 Cabe indicar que para HUMBERTO ZUNIGA SCHRODER la clausula arbitral en el Caso
Nordsee consignaba mas bien la posibilidad de someterse al arbitraje o a las cortes
ordinarias de justicia, lo cual no es exacto. Al respecto, ver ZUNIGA SCHRODER. “In-
terpretacion prejudicial en procedimientos de arbitraje en los regimenes andino y
europeo”, cit,, p. 116.

165 Parrafo 11 de la sentencia de Nordsee de 23 de marzo de 1982.

166 [dem.

167 {dem.
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El TJUE sefial6 en tal sentido que, si en un arbitraje se planteasen
cuestiones de derecho comunitario, correspondera a la justicia or-
dinaria examinarlas, bien en el marco de la asistencia que preste a
los tribunales arbitrales o en supuestos excepcionales de control o
ejecucion de los laudos previstos por la legislacién aplicable, pre-
servando la naturaleza juridica del arbitraje. Por tal motivo, un ar-
bitro tiene autonomia de actuacién en base al pacto arbitral y la
normativa establecida por las partes; y, en el supuesto que una de
las partes impugne el proceso o el laudo, excepcionalmente el juez
nacional podria solicitar al TJUE la interpretacion de las disposicio-
nes del derecho comunitario que resulten aplicables, a través de los
recursos que establezcan las legislaciones nacionales!®,

El criterio seguido por el TJUE se fundamenta en que la facultad
o la obligacion de formular la solicitud de interpretacion prejudicial
consagrados en el derecho comunitario esta dirigido basicamente
a los 6rganos vinculados con el sistema judicial o jurisdiccional de
los Estados miembros, mas no al resto de jurisdicciones sin cone-
xion estatal como es el arbitraje. Precisamente, el caracter privado
del arbitraje consiste en que un Estado reconoce su independencia
y autonomia, y aceptan que las decisiones arbitrales adquieran la
calidad de cosa juzgada. El arbitraje funciona como una dnica ins-
tancia, en el que prima la voluntad de las partes de determinar el
derecho aplicable y regular el procedimiento arbitral acorde a sus
necesidades para solucionar la controversia'®. El caracter “pri-
vado” del arbitraje se expresa también en que no prevalece en su
fuero el interés de velar por la evolucién general del derecho co-
munitario. No obstante, de manera excepcional, la norma nacional
puede admitir que un juez cuestione un arbitraje a fin de garantizar
el orden publico'”.

168 LOPEZ-MEDEL Y BASCONES. “Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestién prejudi-
cial’, cit., pp. 2.177 a 2.193.

169 Ibid,, p.2.180.

170 LOPEZ-MEDEL Y BASCONES. “Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestion prejudi-
cial”, cit.
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Un sector de la doctrina cuestiona el parecer del TJUE sefialan-
do que no incluir a los arbitros dentro de los alcances del articulo
267 del TFUE podria tolerarse laudos contrarios al derecho de la UE,
desalentando la interpretacién y aplicacién uniforme de la norma
comunitaria en un ambito importante donde se ejercen funciones
jurisdiccionales'’!. El TJUE, al hacer frente a ese cuestionamiento,
sefiala que no obstante haber denegado a los arbitros la calificacién
de “6rgano jurisdiccionales”, el derecho comunitario debe ser res-
petado integramente en el territorio de todos los Estados miembros
y las partes no pueden establecer excepciones a esa obligacion, por
lo que en determinados supuestos expresamente establecidos en la
normativa interna los 6rganos jurisdiccionales ordinarios podrian
interponer un recurso en el marco del control del laudo arbitral.

De los argumentos esgrimidos, se puede senalar, por un lado,
que la jurisdiccion de un tribunal arbitral surge en exclusiva de un
compromiso libremente asumido por las partes, donde el Estado
no interviene en la designacién de los arbitros ni el desarrollo del
procedimiento. En el Caso Nordsee, el TJUE enfatizé que las autori-
dades alemanas no delegaron en el tribunal arbitral la funcién de
salvaguardar el respeto del derecho comunitario'’2. Asi mismo, el
TJUE sefalé que, si bien no queda del todo excluida la intervencion
judicial estatal en ejercicio de su funcién auxiliar del procedimiento
arbitral o revisora del laudo de manera excepcional, no es suficiente
para sustentar una vinculacién estrecha del arbitraje con el sistema
de administracion de justicia de un Estado miembro al que alcanza
la definicion de “érgano jurisdiccional de un Estado miembro” del
articulo 267 del TFUE. De esa forma, segiin Nordsee, las partes no
pueden exceptuarse del derecho comunitario por lo que los tribu-
nales judiciales tienen un papel que desemperiar'’3,

171 ZUNIGA SCHRODER. “Interpretacion prejudicial en procedimientos de arbitraje en los
regimenes andino y europeo”, cit., p. 117.

172 ANGEL SANCHEZ LEGIDO. La tutela judicial del particular frente a la actividad normati-
va, Castilla-La Mancha, Universidad de Castilla-La Mancha, 1994, p. 227.

173 El parrafo 14 de la Sentencia de Nordsee sefiala que debe anotarse que si las pre-
guntas de derecho comunitario son planteadas en un arbitraje privado, los tribuna-
les ordinarios son llamados a examinarlas, ya sea en el contexto de su colaboracién
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Posteriormente, en el Caso Guy Denuit y Betty Cordenier, en una
disputa entre dos viajeros y una agencia de viajes, el TJCE (hoy TJUE)
nego la interpretacidn prejudicial porque la controversia fue some-
tida al Comité de Conflictos de Viajes por medio de un convenio
arbitral celebrado de manera voluntaria entre las partes!’*. Asi mis-
mo, se reiterd que las autoridades publicas de un Estado miembro
no pueden intervenir de oficio en el desarrollo del procedimiento
arbitral y la autoridad judicial del Estado miembro solo interviene
en la etapa de ejecucion del laudo arbitral.

En tal sentido, segun el TJUE debido al caracter privativo del pro-
cedimiento arbitral no le corresponde velar por la interpretacion
uniforme del derecho comunitario. El principal debate que suscit6
este sistema paralelo, fue el relativo a si las materias reguladas por
las normas comunitarias eran susceptibles de arbitraje o mas bien
disposiciones reservadas a las entidades administrativas y a los
jueces como 6rganos permanentes del aparato administrativo del
Estado. En un primer momento, se sostenia que dada la naturaleza
de orden publico que se reconocia a las normas comunitarias, como
las de libre competencia, se concluia que su aplicacién no podia ser
confiada a tribunales arbitrales'’®. El panorama sobre la arbitrabili-
dad de las normas de libre competencia fue influido por la jurispru-
dencia y la doctrina estadounidense.

con los tribunales de arbitraje, en particular con el fin de ayudar a analizar ciertas
cuestiones de procedimiento, de interpretacion de la ley aplicable o en el curso de
una revision de un laudo arbitral. Por otra parte, el Tribunal de Justicia declaré en
el apartado 15 que “.. los juzgados nacionales determinan si es necesario para ellos
hacer una referencia al Tribunal en virtud del articulo 177 (hoy articulo 267) del
Tratado con el fin de obtener la interpretacion o la evaluacién de la validez de las
disposiciones de Derecho comunitario que puede necesitar aplicar en el ejercicio de
dichas funciones auxiliares o de supervision”.

174 Caso Guy Denuit y Betty Cordenier vs. Transorient-Mosaique Voyages et Culture S.
A., sentencia del 27 de enero de 2005, Asunto C-125/04. El Comité de Conflictos de
Viajes solicit6 al TJCE la interpretacion de la Directiva 90/314/ckE del Consejo, de 13
de junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los
paquetes turisticos.

175 ORTIZ BAQUERO. “El arbitraje como via de aplicacion privada de las normas de libre
competencia en el sistema europeo”, cit., p. 4.
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En los Estados Unidos, en el Caso American Safety contra Magui-
re (1968), la Corte Federal de ese pais nego la arbitrabilidad de las
normas de libre competencia al considerar que su aplicacién invo-
lucraba la proteccion del interés general, por lo que la proteccion
de los derechos de terceros no podia quedar confiada a los arbitros,
quienes no disponian de los mismos recursos que los jueces nacio-
nales'’¢. Sin embargo, luego de casi 20 afios, la Corte Suprema de
los Estados Unidos en el Caso Mitsubishi Motors Corp. contra Soler
Chrysler-Plymounth Inc. (1985) dispuso que las normas de com-
petencia formaban parte del orden publico internacional y, por lo
tanto, debian aplicarse en todos los conflictos, tanto si las partes lo
habian solicitado, como si los arbitros actuaban por iniciativa pro-
pia. Producto de esa sentencia, los tribunales estatales europeos
reconocieron que los arbitros desempefian un rol importante en
la aplicacion privada de las normas anti-trust, y que contribuyen,
junto con los jueces, a mantener el funcionamiento del mercado en
condiciones competitivas'”’.

Este proceso de aceptacion del arbitraje fue ratificado por el TJUE
en el Caso Eco Swiss China Time Ltd. contra Benetton International
NV?'78 En el Caso Eco Swiss (1997), el TJUE reiter6 su posicion sobre
la imposibilidad que un tribunal de arbitraje plantee una solicitud

176 Ibid,, p. 6.

177 Ibid., p.7.

178 Caso C-126/97. Eco Swiss China Time Ltd. vs. Benetton International NV (peticién
de decisién prejudicial planteada por el Hoge Raad der Nederlanden). “Competencia
- aplicacion de oficio por un tribunal arbitral del articulo 85 del Tratado de la Comu-
nidad Europea - facultad del juez nacional de anular los laudos arbitrales”, sentencia
de 1.° de junio de 1999. Cabe indicar que, en ese caso, el arbitro intent6 persuadir
al Tribunal de Justicia que los requisitos que califican a un 6rgano jurisdiccional son
cumplidos por el tribunal arbitral enfatizando que basicamente fallara en derecho
y no en equidad y, por consiguiente, tendra en cuenta la ley nacional y el derecho
originario y derivado de las Comunidades Europeas. Aleg6, asi mismo, que si bien
el arbitraje fue determinado voluntariamente, la CaAmara de Comercio de Bremen -a
falta de acuerdo- design6 al arbitro independientemente de las partes; y, en virtud
del articulo 1040 del Cédigo Aleman de Procedimiento, el laudo arbitral tiene entre
las partes los efectos de una sentencia con calidad de cosa juzgada, con exclusién de
cualquier recurso. Al respecto ver LOPEZ-MEDEL Y BASCONES. “Arbitraje, jurisdiccio-
nes nacionales y cuestion prejudicial”, cit., pp. 2.177 a 2.193.
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de interpretacién prejudicial, y estableci6 las reglas que rigen la
aplicacion de las normas de competencia por parte de los arbitros
y los deberes de los jueces nacionales en el control de la actividad
que despliegan aquéllos. En ningtin caso, las competencias que hoy
se reconocen a los arbitros, les habilitan para invadir la 6rbita de
accion de las entidades administrativas, como, por ejemplo, la im-
posicion de multas.

La sentencia Eco Swiss propiciaria el debate sobre la competen-
cia de los arbitros para aplicar de oficio las disposiciones comuni-
tarias en materia de competencia y el deber de los jueces naciona-
les de controlar el cumplimiento de la labor arbitral. Antes de ese
caso, el TJUE en el Caso Jeroen van Schijndel y otros contra Stichting
Pensioenfods voor Fysiotherapeuten (Van Schijndel)!”® dispuso
que las normas de competencia comunitarias son normas impe-
rativas, que deben ser aplicadas por los jueces nacionales incluso
si las partes no las han invocado, siempre que el derecho interno
aplicable a la controversia contemple igualmente la aplicacién de
oficio de las normas imperativas de caracter nacional (principio de
equivalencia); y en los casos en que las normas procesales de ca-
racter nacional imponen a los jueces un deber de pasividad, esto es,
que solo pueden pronunciarse sobre los hechos y las pretensiones
llevadas al proceso por las partes, este deber de pasividad prima
sobre la obligacién de los jueces de aplicar de oficio las normas de
libre competencia'®. Para el TJUE, el principio dispositivo (las par-
tes pueden ejercer sus derechos procesales en el momento indica-

179 Casos C-430/93 y C-431/93, sentencia de 14 diciembre de 1995.

180 Cabe indicar que, en ese caso, el arbitro intent6 persuadir al Tribunal de Justicia que
los requisitos que califican a un 6rgano jurisdiccional son cumplidos por el tribunal
arbitral enfatizando que basicamente fallard en derecho y no en equidad y, por con-
siguiente, tendra en cuenta la ley nacional y el derecho originario y derivado de las
Comunidades Europeas. Alego, asimismo, que si bien el arbitraje fue determinado
voluntariamente, la CaAmara de Comercio de Bremen -a falta de acuerdo- designé al
arbitro independientemente de las partes; y, en virtud del articulo 1040 del Cédigo
Aleman de Procedimiento, el laudo arbitral tiene entre las partes los efectos de una
sentencia con calidad de cosa juzgada, con exclusiéon de cualquier recurso. Cfr. L6-
PEZ-MEDEL Y BASCONES. “Arbitraje, jurisdicciones nacionales y cuestion prejudicial”,
cit,, pp. 2.177 a 2.193.
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do porlaley) yla pasividad exigida a los jueces nacionales protegen
el derecho de defensa y el adecuado desarrollo del procedimiento,
ante los que debe ceder la intervencion de oficio de los jueces. So-
bre estas consideraciones de la sentencia Van Schijndel, se plante6
la duda de si el deber de aplicar las normas de libre competencia de
oficio se ampliaba también a los arbitros y en caso tal, cuales serian
los limites aplicables en el ejercicio de este deber.

En la sentencia Eco Swiss, el TJUE respondid varias solicitudes de
interpretacion prejudicial planteadas por el Hoge Raad der Neder-
landen (Paises Bajos), en el marco de un proceso relativo a la pro-
cedencia de un recurso de anulacién interpuesto contra dos laudos
arbitrales. La anulacion de los laudos se habia solicitado bajo el ar-
gumento de que su reconocimiento y ejecucion serian contrarios al
orden publico, toda vez que conferirian valor a un contrato de licen-
cia que era nulo con caracter absoluto por ser contrario al articulo
85 del Tratado de la Comunidad Europea. Cabe indicar que, durante
el tramite del procedimiento arbitral, ninguna de las partes habia
invocado la aplicacion de las normas comunitarias de competencia.
Solo una vez proferido el laudo, la parte vencida habia optado por
alegar la infraccion del articulo 85 del Tratado de la Comunidad Eu-
ropea para impedir la ejecucion del fallo.

B. El planteamiento de la cuestion prejudicial
por parte de los jueces nacionales que examinan
la validez de un laudo

El TJUE sefalé que los jueces nacionales son los encargados de veri-
ficar la adecuada interpretacién y aplicacién de las normas comuni-
tarias por parte de los arbitros. También destacé que este sistema de
control de los laudos debe fundarse en razones de caracter excep-
cional, con el fin de garantizar la efectividad y utilidad de la institu-
cién arbitral. En ese orden de ideas, teniendo como base el caracter
de orden publico de las normas comunitarias, el TJUE concluyé que
los jueces que conforme a su normativa nacional deben declarar la
nulidad de un laudo arbitral por la violacién de las normas de orden
publico interno. En el curso de este procedimiento, los jueces pue-
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den incluso plantear ante el TJUE solicitudes de interpretacion pre-
judiciales de acuerdo con el articulo 267 del TFUE a fin de garantizar
una aplicacion adecuada de las normas comunitarias?®?.

La interpretacion que se ha dado a la sentencia Eco Swiss por
parte de la doctrina, ha hecho hincapié en que de manera excep-
cional se debe permitir que los jueces nacionales entren a revisar
el fondo de los laudos arbitrales para evitar que se conviertan en
una nueva instancia ante la cual se debata nuevamente una con-
troversia ya zanjada. Asi mismo, un sector amplio de la doctrina ha
considerado que los arbitros también tienen el deber de aplicar las
normas comunitarias, tanto si las partes asi lo han requerido, como
con caracter de oficio.

El deber asignado a los arbitros se sustenta en primer lugar so-
bre el principio de la ejecutabilidad de los laudos: si los arbitros de-
ben adoptar laudos que puedan ser aplicados y ejecutados, deberan
cumplir con las normas comunitarias como normas de orden publi-
co, tanto en los casos en que las partes han invocado su aplicacién
como en la circunstancia en que no lo hayan hecho. De no aplicar la
normativa comunitaria, como sucedio en el Caso Eco Swiss, el laudo
proferido podria ser objeto de anulacion.

No obstante los argumentos anteriores, se cuestiona si la apli-
cacion de oficio de la normativa comunitaria por los arbitros cons-
tituye mas bien una vulneracion de los limites establecidos por las
partes en el pacto arbitral, y por ende, una trasgresion de la natu-
raleza privada del arbitraje. El abogado general del caso, ANTONIO
Sacalo, defendié la tesis que, al igual que los jueces, los arbitros
suelen estar sometidos a los principios de pasividad y autonomia
de la voluntad por parte del juzgador. Para el abogado SAGGIO, en la
controversia suscitada entre Eco Swiss y la compafiia Benetton, han
debido aplicarse las conclusiones de la sentencia Van Schijndel y
considerar que los arbitros solo pueden aplicar las normas de com-
petencia cuando estas han sido invocadas por las partes en conflic-
to. El abogado general considero, ademas, que no puede imponerse

181 Caso C-126/97, numeral 40 de la sentencia de 1.° de junio de 1999.
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a los arbitros el deber de aplicar las normas comunitarias de oficio
bajo el argumento del principio de cooperacién no se aplica a los
tribunales arbitrales dado que estos no se consideran 6rganos de
los Estados miembros?*®.

El abogado general enfatizé que el principio de efecto directo en
que se basa el ordenamiento comunitario europeo, alcanza solo a
los jueces como 6érganos que pertenecen al sistema de administra-
cion de justicia de un Estado miembro, por lo que no se puede exi-
gir alos arbitros que se aparten de los limites del litigio tal como ha
sido circunscrito y fundamentada la demanda por la parte litigante
interesada en la aplicacion de la norma elegida'®.

El TJCE destacd la importancia de la legislacién comunitaria en
el arbitraje y la situacion de los tribunales arbitrales de no poder
plantear cuestiones prejudiciales directamente al Tribunal de Justi-
cia de la Unioén Europea. Siguiendo con lo sefialado en el parrafo 14
en el caso Nordsee, el Tribunal de Justicia puso de relieve la necesi-
dad de una interpretacién uniforme del derecho comunitario, por
lo que, ante ello, los tribunales judiciales nacionales, en el examen
de los laudos arbitrales, deben ser capaces de plantear la cuestién
prejudicial al TJCE.

En este orden de ideas, merece indicar que en principio los ar-
bitros tienen limitado su campo de accién por las materias que las
partes han sometido a su decisién a través del pacto arbitral. No
obstante, pueden existir algunas infracciones a las normas comuni-
tarias que dada su gravedad podrian generar la ruptura del orden
publico internacional, y que, como tales, podrian dar lugar a que los
arbitros apliquen las normas comunitarias de oficio. Para un sector
de la doctrina, para que la intervencion de oficio tenga lugar, los
arbitros han debido considerar que en caso de ignorar el derecho
comunitario el laudo que podrian adoptar podria ser anulado. Es
decir, deberan hacer un juicio atendiendo a su deber de adoptar

182 Conclusiones del abogado general SAGGIO, presentadas el 25 de febrero de 1999, nu-
meral 30.

183 Conclusiones del abogado general SAGGIO, presentadas el 25 de febrero de 1999, nu-
meral 26.
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fallos que sean ejecutables, bajo pena que resulte evidente que la
inaplicacién de las disposiciones comunitarias constituya una cau-
sa de anulacién del laudo arbitral®*.

A partir de los Casos Van Schijndel y Eco Swiss, los arbitros pue-
den aplicar las normas comunitarias incluso aunque las partes no
hayan hecho mencién de ellos, dada su naturaleza de orden publico
y, por ende, su caracter imperativo. En caso que debiendo aplicar-
se no lo han sido o se han aplicado de manera incorrecta, los jue-
ces nacionales en el procedimiento de valoracién del laudo arbitral
pueden anular la decision, siempre que las normas nacionales les
faculten para adoptar decisiones semejantes en los casos de infrac-
cion de las normas de orden publico internas. Dichos casos apelan
ala nocion de normas de orden publico dirigido a los jueces y arbi-
tros para que apliquen las normas comunitarias aun en los casos en
que no existe una peticion de parte.

El TJUE entonces ha precisado que si bien los arbitros tiene un
deber de velar porque no se trasgreda el orden publico comuni-
tario, y si bien no pueden solicitar una interpretacién del derecho
comunitario de caracter prejudicial, no significa que no exista para
el ordenamiento juridico comunitario el interés de que toda nor-
ma comunitaria reciba una interpretacién uniforme para evitar
divergencias, por lo que correspondera al juez nacional que deba
pronunciarse sobre la validez de un laudo considerar la pertinencia
de elevar una cuestién prejudicial al tribunal. Ciertamente, el pro-
blema radica en establecer en qué medida puede el juez nacional
entrar a definir cdmo en el procedimiento arbitral era procedente
la aplicacion de las normas comunitarias.

C. El cardcter no permanente del arbitraje privado
El cardcter permanente es una de las condiciones que toma en

cuenta el test de calificacidon de una entidad que cumple funciones
jurisdiccionales. El proceso arbitral, en cambio, tiene un caracter

184 ORrTIZ BAQUERO. “El arbitraje como via de aplicacion privada de las normas de libre
competencia en el sistema europeo”, p. 17.
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temporal, ya que se extingue cuando se dicta el laudo, por lo que,
en principio, no cumpliria con una de las condiciones establecida
desde 1966 a partir del Caso Vaassen-Gobbels.

En el Caso Meck Canad4, el TJUE conoci6 la cuestion prejudicial
planteada por el Tribunal Arbitral Necessario de Portugal, un 6rga-
no de naturaleza arbitral, pero cuya jurisdiccion es obligatoria para
las partes. En su razonamiento, el TJUE considerd que se trataba de
un érgano creado por ley, independiente, garante del principio con-
tradictorio, y donde las partes estaban obligadas a su jurisdiccion.
Sin embargo, determiné que el tribunal no era permanente, ya que
se extinguia una vez resuelta una controversia. En principio, se des-
virtuaria el requisito de permanencia exigido a todo érgano juris-
diccional, aunque esa no fue la conclusidn a la que arrib6 el TJUE.

El TJUE sopesdé mas el hecho que los Tribunales Arbitrales Ne-
cessario tengan un reconocimiento en la Constituciéon de Portugal
y su caracter de obligatorio como factores determinantes para re-
conocerle la condicién de “érgano jurisdiccional” portugués. Cabe
indicar que ese matiz en la jurisprudencia abre las puertas de la
cuestion prejudicial a érganos arbitrales “publicos”, donde las par-
tes estan obligadas a acudir para resolver sus diferencias!®®.

185 MANUEL CIENFUEGOS hace referencia al Caso Dansk Industri, C400/93, sentencia del
Tribunal de Justicia de 31 de mayo de 1995, Rec. P. I-1275. Cfr. CIENFUEGOS MATEO.
“Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y consultas prejudiciales en la Comu-
nidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 10.
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Figura 1. Interpretacion prejudicial en la Unién Europea

Solicitud de IP ante el TJUE, regulada
en el articulo 267del TFUE

Art. 267. a) Interpretacion: Art. 267. b) Validez:
Tratados y Derecho Derecho Secundario

Casos en que se ratifican
los criterios de Vassen-Gobbels

Caso Vassen-Gobbels, sentencia de 1966

Requisitos de un érgano jurisdiccional, segiin la interpretacién del
Dorsh, sentencia 1997 TJUE del articulo 267 del TFUE
- De Coster, sentencia 2001
- Kollensperger, sentencia 1998
- Lutzy otros, sentencia 2000 —
- Salzmann, sentencia 2000: analizar el cardcter

concreto en el marco de las funciones jurisdiccionales
- Paul Miles y otros contra Escuelas Europeas, sentencia
2011: conexi6n o vinculacién con el Estado miembro
y no con un organismo internacional

1. Origen legal

2. Permanencia

3. Cardcter obligatorio de su jurisdiccion o competencia

4. Naturaleza contradictoria del procedimiento

5. Aplicacién del derecho

6. Independencia

La interpretacién del concepto de érgano jurisdiccional por parte del TJUE
ha ido de la mano con el cambio de rumbo del proyecto europeo.

Caso Nordsee, sentencia de 1983
Excepcién:
En el arbitraje vinculado al Estado el ~ ElTjuE rechaz6 la condicién del tribunal arbitral como 6rgano
tribunal arbitral es componente para No se admite la solicitud de jurisdiccional y, por lo tanto, que los 4rbitros estén obligados
solicitar la IP interpretacién prejudicial aformular la [P
de los arbitros ~ No cumple el requisito de sometimiento obligatorio por
mandato legal ya que el arbitraje es producto de la voluntad

- El tribunal arbitral pertenece a la estructura

judicial 0 administrativa del Estado. Motivado por la ausencia de un origen de partes.

— Caso Vassen- Gébbels, sentencia de 1966. Los legal y permanencia ~ El tribunal arbitral es una tinica instancia.
poderes  piblicos participan  en la ~ Corresponderd a la justicia ordinaria examinar la aplicacion
designacién dela totalidad de los miembros de la norma comunitaria en un arbitraje.

o parte de ellos del 6rgano jurisdiccional.

~ Caso Broekmeulen, sentencia de 1981. Se trata
de un érgano jurisdiccional cuando la / \
jurisdiccion es obligatoria. Tribunales estatales Caso van Schijndel, sentencia de 1995

europeos reconocieron el

~ Caso Danfoss, sentencia de 1989. La competen- ol de1os arbitros de - Las normas de libre ctenc nitaria en prestacio
cia de la Junta de Arbitraje Industrial danesa e e de servicios deben ser aplicadas de oficio por los jueces
para resolver controversias laborales, no normas comunitarias nacionales, siempre que lo permita el derecho interno.
depende del acuerdo de las partes y su \\ /

composicion se establecid por ley interna.

— Caso Ascendi, sentencia de 2013. El Tribunal

/ Caso Eco Swiss Time Ltd vs. Benetton lntcrnaﬁnnal\
Fiscal de Arbitraje sobre Régimen Tributario

NV, sentencia de 1998
en Portugal es establecido por ley nacional.
N e Mercte Canadal Sentoncic de 2014 Kl Caso Mitsubishi (1985) ;Dc‘l.)a.tc]sobdrlc con.u?ctcncm de ]o.s al:bltl‘OS] ga:’a agllfar
feibund Abibe ] Neceovlo porosi s . . de oficio las disposiciones comunitarias y el deber de los
deriva su jurisdiccién de la voluntad de las as normas de libre jueces nacionales de controlar el cumplimiento del

partes sino de la legislacion portuguesa, competencias forman parte del laudo arbitral.
\\ / orden Internacional piblicoy

1 nes ~ Un tribunal arbitral no puede plantear una interpreta-
aplicarse en el arbitraje

cion prejudicial. Puede aplicar de oficio el derecho
comunitario.
- Prohibido pacto arbitral sobre politica publica
regulada en el derecho comunitario de la Unién
Europea. El juez nacional puede declarar la nulidad de
un laudo por violacién de la normativa comunitaria, que
tiene cardcter de orden piblico conforme a su
legislacion interna.
- El juez nacional puede plantear al TJUE la solicitud
La no arbitralidad de las normas de IP a fin de garantizar v el cumplimiento del
delibre competencia comunitaria derecho comunitario en un arbitraje.

por parte de los arbitros — El juez nacional no debe analizar el fondo de la
\controversia ya que no es una segunda instancia. /

Caso American Safety
vs. Maguire (1968)

Leyenda
/ Caso Guy Dennuit y Betti Cordenier, sentencia 2005 \
TjuE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea % et i 4 i
~ En la controversia sujeta a arbitraje no puede intervenir el

Estado.
- No le corresponde al TJUE velar por la interpretacién
uniforme del derecho comunitario debido al cardcter
1P: Interpretacién Prejudicial privativo del origen del procedimiento arbitral. Esta
actuacion debe activarla un juez nacional en la revisién del

\\laudo arbitral.

TFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

Fuente: elaboracidn propia.
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D. Los criterios del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea para admitir la cuestion prejudicial
formulada por los drbitros de cardcter publico

De la definicién de “6rgano jurisdiccional” dictaminado por el TJUE
en el Caso Vaassen- Gobbels se desprende que los tribunales arbi-
trales, establecidos normalmente de conformidad con un acuerdo
entre particulares, no tienen derecho a solicitar al TJUE la interpre-
tacién con caracter prejudicial del derecho de la UE, aunque esa de-
cisién esta matizada dependiendo de la naturaleza del arbitraje en
cuestion. Esto es, el TJUE ha admitido la competencia de los tribuna-
les de arbitraje de caracter publico para solicitar la interpretacion
prejudicial ya que en aquéllos esta de por medio la actuacién estatal
en diversas formas. Si bien, este importante cambio jurisprudencial
se produjo en el contexto actual en el cual el arbitraje obligatorio ha
ido cobrando un protagonismo in crescendo en los tltimos tiempos
a escala nacional en el escenario europeo, a fin de reducir la carga
procesal de los tribunales nacionales en determinadas materias,
tuvo como precedente la sentencia del TJUE en el Caso Danfoss.

En el Caso Danfoss'®, la Junta de Arbitraje Industrial danesa (Den
Faglige Voldgiftsret) dirigi6 al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea (actual TJUE) una solicitud con arreglo al articulo 177 del
Tratado de la Comunidad Europea (actual art. 267 del TFUE) para
que resuelva varias cuestiones de interpretaciéon prejudicial de la
Directiva de la Comunidad Europea relativa a “la igualdad de re-
muneracion”. La primera cuestion examinada por el TJUE, consis-
ti6 en determinar si la Junta de Arbitraje Industrial podria solicitar
al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales
planteadas.

El Tribunal de Justicia sefald, en primer lugar, que segun la le-
gislacion danesa, el sistema de arbitraje industrial se ocupa de los
conflictos entre las partes de los convenios colectivos sin recurrir a
los tribunales nacionales ordinarios. En ese sentido, el TJUE afirmé

186 Asunto C-109/88, sentencia de 17 de octubre de 1989.
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que la competencia de la Junta de Arbitraje Industrial danesa no
depende del acuerdo de las partes'® e hizo hincapié que la compo-
sicién del tribunal arbitral se fijo en la legislacion interna, y por lo
tanto, el arbitraje no estaba dentro del ambito de discrecién de los
particulares. En consecuencia, el Tribunal de Justicia declaré que,
en estas circunstancias, la Junta de Arbitraje Industrial debe ser
considerada un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro en el
sentido del articulo 177 del Tratado de la Comunidad Europea (hoy
art. 267 del TFUE).

La principal cuestion para el TJUE fue determinar si la Junta de
Arbitraje Industrial que formulaba la consulta era suficientemen-
te independiente del Estado miembro. A pesar de su vinculacién
con un Estado miembro, el TJUE determiné que se trataba de un
tribunal que resuelve con independencia e imparcialidad, garantias
que determinan que sea considerado un 6rgano jurisdiccional a los
efectos de la interpretacién prejudicial.

Tres afios después de la entrada en vigor del Sistema de Arbitra-
je Nacional sobre el Régimen Tributario en Portugal, el TJUE, en el
Caso Ascendi'®, finalmente emiti6 una decision pionera en cuanto a
la cuestion sustancial acerca de si el Tribunal Fiscal de Arbitraje en
ese pais podria ser considerado un verdadero “6rgano jurisdiccio-
nal” a los efectos del mecanismo de interpretacién prejudicial del
articulo 267 del TFUE. En Ascendi, tras una peticién de decision pre-
judicial sobre la interpretacion de los articulos 4.°,7.°y 10.°(a) de la
Directiva 69/335/cEE del Consejo de 17 de julio de 1969, relativa a
los impuestos indirectos que gravan la concentracion de capitales,
el TJUE estableci6 que los tribunales de arbitraje que se ocupan de
cuestiones fiscales debe considerarse un 6rgano jurisdiccional de
un Estado miembro a los efectos del articulo 267 del TFUE.

187 Cabe hacer una precision sobre el razonamiento del Tribunal de Justicia. Puede in-
terpretarse que los particulares de alguna forma dieron su asentimiento al estableci-
miento del arbitraje ya que voluntariamente decidieron ser miembros del sindicato
y formar parte de la negociacién colectiva entre empleador y trabajador.

188 Caso 377/13, sentencia de 12 de junio de 2014.
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La decision no fue imprevista. De hecho, fue producto del prece-
dente establecido en el caso Danfoss y de la condicion especial del
Tribunal Fiscal de Arbitraje en materia de impuestos de Portugal por
su aparente similitud con cualquier tribunal nacional ordinario, que
condujo al TJUE a concluir que se trataba de un verdadero 6rgano
jurisdiccional. A la luz de su jurisprudencia, los factores que el TJUE
tuvo en cuenta al realizar la evaluacién fueron, a saber, si el 6rgano
esta establecido por la ley, es permanente, su jurisdiccién es obliga-
toria, su procedimiento es contradictorio, es independiente y aplica
normas de derecho, los cuales consideré cumplidos en Ascendi.

En relacion con el origen legal del Tribunal Fiscal de Arbitraje en
materia de impuestos, el TJUE tomé nota de que los tribunales arbi-
trales se incluyen en la lista de los tribunales nacionales menciona-
da por el articulo 209 de la Constitucion de la Republica Portuguesa.

En cuanto al necesario caracter permanente, el TJUE considerd
que a pesar de que es limitada la participacion de la autoridad tri-
butaria en la composicion de los tribunales de arbitraje y la activi-
dad arbitral termina una vez que se ha emitido la decision final, el
Tribunal Fiscal de Arbitraje en materia de impuestos, como un ele-
mento del sistema judicial, cumple con el requisito necesario para
ser considerado de caracter permanente.

La condicion especial del Tribunal Fiscal de Arbitraje en materia
de impuestos es particularmente visible en relacién con el requisito
de la jurisdiccion obligatoria. En contraste con el arbitraje contrac-
tual, en que las partes contratantes no estan obligadas, ya sea en
derecho o de hecho, de someter la solucidn de sus controversias al
arbitraje, en el arbitraje de impuestos una persona no esta involu-
crada en la decision de optar por el arbitraje y no pueden intervenir
por su propia voluntad en el procedimiento arbitral. En otras pala-
bras, la presentacién de la controversia a arbitraje no esta sujeta a
un acuerdo previo entre las partes.

En cuanto a la exigencia de procedimiento contradictorio ante los
tribunales de arbitraje en materia de impuestos, el TJUE considerd
que tal requisito fue también ampliamente cumplido en Ascendi, ya
que de conformidad con los articulos 16 y 28 del Decreto-Ley N.° 10
de 2011 del procedimiento de arbitraje se lleva a cabo con el respe-
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to a los principios de igualdad entre las partes y la garantia del pro-
cedimiento contradictorio. Ademas, de conformidad con el articulo
2.°(2) del decreto-ley antes mencionado y segun lo declarado por el
TJUE en Ascendi, el Tribunal Arbitral Fiscal sigue criterios de estric-
ta legalidad. Por otra parte, el recurso a la solucién de la equidad
esta totalmente prohibida en el Arbitraje del Régimen Tributario.

En cuanto a la independencia del Tribunal Fiscal de Arbitraje en
materia de impuestos, el TJUE sefial6 que, de acuerdo con el Régi-
men Arbitral de Impuesto portugués, los arbitros que componen
el Tribunal de Arbitraje de Impuestos son nombrados por un 6rga-
no independiente -Junta de Etica del Centro de Arbitraje Adminis-
trativo— de una lista de potenciales candidatos elaboradas por esa
institucion. Ademas, de acuerdo con el mencionado decreto-ley, los
arbitros deben respetar los principios de imparcialidad e indepen-
dencia, asi como los impedimentos para el ejercicio de la funcién de
arbitro y la existencia de cualquier relacion personal o profesional
entre el arbitro y una de las partes en la controversia.

Por ultimo, el caracter vinculante de las decisiones emitidas por
el Tribunal Fiscal de Arbitraje, en especial hacia la Autoridad de Im-
puestos y Aduanas, fue otro fuerte indicio a favor de la afirmacién del
TJUE como un verdadero “érgano jurisdiccional”. El TJUE considerd
que estaba meridianamente claro que en virtud del articulo 1.° del
citado decreto-ley, los tribunales de arbitraje que se ocupan de asun-
tos fiscales emiten sentencias vinculantes de caracter jurisdiccional.

En el caso Merck Canada Inc contra Accord Healthcare Ltd'®, el
TJUE sostuvo que un tribunal arbitral portugués podria plantear
una solicitud de interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia.
De acuerdo con el TJUE, un tribunal arbitral convencional no es con-
siderado un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro, ya que
las partes contratantes no estan obligadas, de derecho o de hecho,
a dirimir sus diferencias en el arbitraje, ni las autoridades publicas
del Estado miembro en cuestién participan en la decision de op-
tar por el arbitraje y no pueden intervenir por su propia voluntad

189 Caso C-555/13, sentencia de 13 febrero de 2014.
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en el procedimiento arbitral. Sin embargo, el TJUE dictaminé que el
tribunal portugués en cuestion, el Tribunal Arbitral Necessario, es
un organo jurisdiccional de un Estado miembro, a los efectos del
procedimiento prejudicial porque cumple todos los requisitos para
ser considerado un 6rgano jurisdiccional, incluyendo que su juris-
diccién no se deriva de la voluntad de las partes sino a partir de la
legislacion portuguesa.

Es poco probable que la decision en los Casos Ascendi y Merck se
extienda a otros tipos de tribunales arbitrales, sobre todo desde que
la decisién del TJUE se basé fundamentalmente en el hecho de que,
contrario al arbitraje contractual en que las partes contratantes no
estan obligados, ya sea en laley o de hecho, de elegir el arbitraje para
solucionar las controversias, el arbitraje impuesto u obligatorio -al
menos el arbitraje fiscal portugués- no esta sujeto a un acuerdo pre-
vio entre las partes en cuanto a la presentacion de la controversia
al arbitraje ya que se deriva directamente de un mandato juridico
portugués. Incluso, se podria argumentar que la decisién del TJUE en
los Casos Ascendi y Merck también ha servido para descartar cual-
quier posible oportunidad de que otros tipos de tribunales arbitra-
les puedan recurrir al mecanismo de la interpretacién prejudicial.
En puridad, la decision del TJUE en Ascendi y Merck de admitir las
consultas prejudiciales del arbitraje de derecho publico en lo que no
puede abstraerse el interés de velar por la interpretaciéon uniforme
del derecho comunitario, es coherente con su practica jurispruden-
cial de no hacerlo respecto al arbitraje comercial fundamentados en
principios y criterios radicalmente distintos'®".

De lo sefialado en la sentencia Nordsee, el TJUE objeté que los
tribunales arbitrales que se constituyan por libre acuerdo de las
partes puedan formular cuestiones prejudiciales en el sentido
del articulo 177 CE (actual art. 267 del TFUE), basado en el hecho
que el arbitro carece de un vinculo suficientemente estrecho con
el sistema de administracién de justicia de los Estados miembros.

190 Este criterio sopeso a favor en la decision en el Caso Broekmeulen, aunque no fue to-
mado en cuenta en los casos Unterweter y Nordsee al negar el caracter jurisdiccional
del 6rgano que planted la cuestion de interpretacion prejudicial.
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Este razonamiento parte de la premisa que la cuestion prejudicial
se fundamenta en la relaciéon de cooperacion entre los jueces na-
cionales y el TJUE, a partir de la cual se debe delimitar el concepto
de “6rgano jurisdiccional de un Estado miembro” del articulo 267
del TFUE. Dicho criterio jurisprudencial fue confirmado mas ade-
lante en las sentencias Eco Swiss y Denuit y Cordenier. Es decir, la
jurisprudencia del TJUE considera que solo las autoridades de los
Estados miembros o los organismos a los que el Estado deleg6 las
funciones para proteger juridicamente a los particulares pueden
plantear cuestiones prejudiciales. Por ese motivo, en la sentencia
Vaassen Gobbels el Tribunal de Justicia admiti6 la cuestion preju-
dicial planteada por un 6rgano jurisdiccional, que sin pertenecer al
sistema judicial formal de un pais, esta vinculada suficientemente
a la administracién publica de solucion de controversias. El Tribu-
nal de Justicia corrobor6 ese criterio y actué en consecuencia en
Danfoss, Ascendi y Merck Canada, al admitir la consulta prejudicial
planteada por 6rganos jurisdiccionales arbitrales publicos obliga-
torios para las personas, con un estatuto sui géneris y particulari-
dades que los diferencian de los tribunales arbitrales stricto sensu.
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CAPITULO CUARTO
LA ADMISIBILIDAD POR PARTE DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LA COMUNIDAD ANDINA DE LAS SOLICITUDES
DE INTERPRETACION PREJUDICIAL FORMULADAS
POR LOS TRIBUNALES ARBITRALES

La interpretacion prejudicial instituida en la Comunidad Andina esta
inspirada en el modelo de integracion europeo de cooperacion entre
el 6rgano jurisdiccional nacional y la jurisdicciéon supranacional®.
Dicho procedimiento de interpretacion consiste en determinar el con-
tenido y alcance de las normas juridicas que configuran el derecho la
Comunidad Andina, a fin de asegurar la aplicacidon uniforme del dere-
cho comunitario y, de esa manera, establecer una garantia para la se-
guridad juridica y la efectiva aplicacion de los derechos reconocidos
a los particulares por el organismo subregional andino, que controle
asuvez la efectividad de las normas de las instituciones comunitarias
en los Estados miembros en base a la relacién de cooperacion entre
las jurisdicciones de los ambitos estatal y comunitario®®?.

191 PEROTTI. Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria en el
Derecho Andino, cit., p. 1.

192 PEROTTI. “Interpretacion prejudicial obligatoria en el Derecho Andino. Incumpli-
miento. Consecuencias. El expediente New Yorker/Procter & Gamble”, cit.
Por otra parte, cabe indicar que LAURENCE HELFER y KAREN ALTER sefialan que son
distintas las relaciones que los tribunales nacionales de los Estados de la Uni6én Eu-
ropeay de la Comunidad Andina han desarrollado con sus respectivos tribunales su-
pranacionales, a partir del anlisis de la voluntad o reticencia de los jueces naciona-
les para participar en un didlogo con su colegas regionales, y sobre las diferencias en
como los dos tribunales responden a las preguntas planteadas, que ha determinado
que la interpretacion preliminar juegue un papel mas o menos decisivo contribuyen-
do al éxito del proceso de integracidn.
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[. LA EVOLUCION DEL CONCEPTO DE JUEZ NACIONAL
EN LA JURISPRUDENCIA ANDINA

A. La reserva de la interpretacion prejudicial
al juez nacional en los paises miembros

El TJcA es competente para determinar lo que se entiende por juez
nacional de acuerdo con el derecho interno de los Estados miembros
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En el contexto europeo, la interpretacion prejudicial ha sido el motor de la integracién
legal debido a que una amplia variedad de jueces nacionales de distinto nivel y especia-
lidad al remitir consultas al érgano supranacional fueron aliados en apoyar los esfuer-
zos del Tribunal de Justicia de la Unién Europea para reforzar y ampliar la legislacion
comunitaria. En el &mbito andino la practica es notablemente diferente. La pasividad y
renuencia de los tribunales nacionales para servir como interlocutores ha influido en
la naturaleza prescriptiva de las respuestas del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina. Asi mismo, el drgano supranacional andino raramente ha emitido resoluciones
con consecuencias determinantes para los litigios internos, teniendo una actuacién mas
bien conservadora y fiel a la concepcién limitada de la interpretacién prejudicial del
Acuerdo de Cartagena, dejando casos claves a discrecion de los tribunales nacionales.
Una respuesta a la cuestion referida a por qué las cortes europeas estan mas dis-
puestas a colaborar con el Tribunal de Justicia, mientras que los jueces andinos si-
guen siendo reticentes, fue ensayada por JoSEPH WEILER, quien destac tres factores
para explicar el apoyo judicial nacional al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
En primer lugar, debido a la obligacion legal formal para plantear preguntas de in-
terpretacion prejudicial. En segundo lugar, no habia una presién adversa de terceros
ala aceptacidn por parte de los tribunales nacionales de la autoridad del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. Por dltimo, y lo mas importante, argumenté WEILER, la
capacitacion judicial. El autor identificé que los dos primeros factores también ope-
ran en la Comunidad Andina, aunque con menos fuerza. Con respecto al tercer factor,
los jueces nacionales no son conscientes de su condicién de aliados en un proyecto
més amplio de construccidn de la integracion regional, donde el sistema judicial an-
dino, creado mas de un cuarto de siglo después del esquema europeo, se encuentra
en una fase anterior al proceso de integracién en Europa.

Las dos autoras postulan tres posibles respuestas: los jueces nacionales de los Esta-
dos miembros andinos pueden no ser tan independientes como sus homélogos en
Europa; el apoyo de funcionarios o tecnécratas de las instancias administrativas a los
jueces nacional es fundamental, lo que se demuestra con el desarrollo de una doctrina
regional andina relativa a las normas de propiedad intelectual, que ha tenido como
socio clave a la autoridad administrativa; y, el compromiso de mas amplias redes
de defensores de derecho de integracidn en los &mbitos politico, social y académico
que se esfuerzan por construir la integracién y por lo tanto estdn comprometidos
con hacer cumplir las normas internacionales. Si esta tercera explicaciéon es correc-
ta, entonces los esfuerzos audaces para constitucionalizar el derecho integracionista
puede requerir el apoyo de redes compuestas por abogados, académicos, y jueces. Cfr.
HELFER y ALTER. “The Andean Tribunal of Justice and its interlocutors: understanding
preliminary reference patterns in the Andean Community”, cit., pp. 920 a 928.
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a los efectos de la interpretacién prejudicial, lo que hace caso por
caso'®. Es decir, el TJcA construye de manera auténoma la nocién de
“juez nacional” prevista en el articulo 33 de su Tratado de Creaciéon
—-TCTJCA-y los articulos 122, 123, 127 y 128 de su Estatuto -ETJcA-
para abarcar a los 6rganos que cumplen una funcién jurisdiccional'%*.

Inicialmente, el TjcA adoptd la interpretacion literal del articulo
33 del TcTycA y los articulos 122, 123,127 y 128 del ETJCA para se-
nalar que solo los jueces nacionales de un Estado miembro tienen
la capacidad de presentar una solicitud de interpretacién prejudi-
cial, considerando que la legislacion comunitaria expresamente lo
ha previsto asi. En esa linea jurisprudencial, el TjcA en su senten-
cia emitida ante la consulta planteada por la doctora ANGELA RIvAs
MARTINEZ!, determiné que el legislador comunitario otorgé la ca-
pacidad de plantear solicitudes de interpretaciéon prejudicial solo
a los “jueces nacionales” de los paises miembros, ya que se trataba
de un mecanismo de cooperaciéon que es utilizado por un tribunal
vinculado a la justicia de un Estado!%.

B. La funcidn jurisdiccional de los érganos estatales que no
forman parte del sistema judicial de los paises miembros

Las diferencias y la complejidad en la estructura judicial de los
Estados miembros propiciaron que el TJCA considere que el con-
cepto de jueces nacionales puede abarcar a érganos del Estado
que cumplen funciones jurisdiccionales. En el Caso Sociedad
Aktiebolaget Volvo (Caso Volvo), el Tribunal de Justicia del Acuerdo
de Cartagena admiti6 la competencia del Consejo de Estado de la
Republica de Colombia para formular la consulta de interpretacién

193 Proceso 1-1P-89, doctora ANGELA VIVAS MARTINEZ, sentencia de 25 de abril de 1989.

194 CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unién Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit.

195 Ibid,, p. 9.

196 Proceso n.° 1-IP-89, doctora ANGELA R1vAs MARTINEZ, sentencia de 25 de abril de
1989, considerando 3. Citado por CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en
la Unién Europea y consultas prejudiciales en la Comunidad Andina: similitudes di-
ferencias e influencias”, cit., p. 25.
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prejudicial, sefalando que, si bien se encuentra separado de la es-
tructura del Poder Judicial, cumple funciones judiciales al actuar
como maxima instancia en lo contencioso-administrativo segun el
articulo 141 literal c) de la Constitucién Politica de Colombia'®’.

De su jurisprudencia resulta una nocién amplia de juez nacional
vinculado al sistema jurisdiccional de un Estado, dado que engloba
también a las jurisdicciones constitucionales. El TjcA admitid, sin
mayor precision, la consulta de la Sala Plena de la Corte Constitu-
cional de la Republica de Colombia, de una interpretacion prejudi-
cial del articulo 1.° numeral 3 del Convenio de Paris para la protec-
cion de la propiedad industrial orientada a establecer si se opone a
las disposiciones contenidas en el Acuerdo de Cartagena'®.

La jurisprudencia andina tuvo un punto de inflexién en el Caso
Accién de Incumplimiento interpuesto por la Secretaria General de
la Comunidad Andina contra la Republica de Ecuador, por aplicar
una medida calificada como “gravamen” a las importaciones de la
subregion'®. En esta oportunidad, el TjcA estableci6 un conjunto de
elementos que deben concurrir para calificar la condicién de un 6r-
gano jurisdiccional en el sentido de la interpretacion prejudicial. Al
analizar las funciones de indole jurisdiccional que ejerci6 la Secre-
taria General de la cAN y que le condujo a plantear la accion de in-
cumplimiento, el Tjca, sin pretender establecer una lista de nume-
rus clausus, caracterizo las funciones de naturaleza jurisdiccional
por su objeto de definir las cuestiones controvertidas, la indepen-
dencia o autonomia (no sometimiento a instrucciones jerarquicas),
la imparcialidad o neutralidad y la fuerza de cosa juzgada de sus
resoluciones (a diferencia de las resoluciones administrativas que

197 Proceso n.° 1-IP-87, interpretacion prejudicial de los articulos 58, 62 y 64 de la Deci-
sidn 85 de la Comisiéon del Acuerdo de Cartagena, solicitada por el Consejo de Estado
de la Reptiblica de Colombia, sentencia de 3 de diciembre de 1987.

198 Proceso n.° 1-IP-96, Solicitud de Interpretaciéon Prejudicial de los articulos 1.°, 2.°,
4.°,6.°y 7.° de la Decisién 344 y 2 y 3 de la Decisién 345 de la Comision del Acuerdo
de Cartagena, en relacién con el articulo 1.°, numeral 3 del Convenio de Paris para la
Proteccion de la Propiedad Industrial. Presentada por la Corte Constitucional de la
Republica de Colombia, sentencia de 9 de diciembre de 1996.

199 Proceso n.° 19-Al-99, sentencia de 2 de junio de 2000.
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si bien se encuentran amparadas por una presuncion de legalidad
iuris tamtum, son susceptibles de una posterior revisién judicial).

Luego, el TJcA fue mas alld y aceptd la consulta de interpretaciéon
prejudicial que provino del Grupo de Trabajo de Competencia Des-
leal de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia
(Caso Industrias Mayka S. A.), 6rgano administrativo que desempe-
fa funciones formalmente de naturaleza jurisdiccional, fundamen-
tando su decisién en que los organismos que cumplen funciones
judiciales, conforme a la ley interna, estan legitimados para soli-
citar la interpretacidn prejudicial, cuando en el ejercicio de dichas
funciones conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se
controvierta algunas de las normas que integran el derecho comu-
nitario andino?®. En ese caso, el TjcA efectud una reflexion sobre el
concepto de juez nacional establecido en el articulo 33 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

El 6rgano supranacional comunitario reconoci6 que la division
del poder publico en diferentes ramas genera problemas de iden-
tificacion en relacion con la naturaleza de los actos que se expiden,
ya que hoy en dia en un Estado existen variados érganos de pro-
duccién normativa y varias formas juridicas complementarias y en-
trelazadas, por lo que consider6 que ya no es suficiente el uso del
criterio organico y, en consecuencia, para analizar la naturaleza de
los actos judiciales no debe circunscribirse solo a los que emanan
de los jueces de la Republica. En ese enfoque argumentativo, el TJcA
precis6 que un Estado puede atribuir funciones judiciales a 6rga-
nos diferentes del Poder Judicial para revestirlos de la competencia
de proferir resoluciones equivalentes a sentencias judiciales. Preci-
samente, en este caso el TJcA da un giro en su jurisprudencia e in-

200 Proceso 14-IP-2007, Interpretacion prejudicial de los articulos 136, literales a) y b),
155, literales a), ¢) y d), 157, parrafo primero, 258, 259, parrafo primero y literal a),
y 267 de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina, y de oficio, de los
articulos 238 y 268 de la mencionada Decisidn, asi como, el articulo 33 del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Consulta formulada
por la Superintendencia de Industria y Comercio, Republica de Colombia, Grupo de
Trabajo de Competencia Desleal. Caso Industrias Mayka S.A., sentencia de 21 de mar-
zo de 2007.
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terpreta de manera amplia el concepto de juez nacional del articulo
33 del TcTjCA y los articulos 122, 123, 127 y 128 del ETjcA como
aquel que ostenta la funcién judicial.

El TJCcA concluyd en el caso Industrias Mayka S. A., que el término
juez nacional debe interpretarse incluyendo a los organismos que
cumplen funciones judiciales, siempre que cumplan las condicio-
nes minimas sefaladas por la ley interna, cuando en el ejercicio de
dichas funciones conozcan de un proceso en el que deba aplicarse
o se controvierta algunas de las normas que integran el Derecho
Comunitario Andino y, de esa manera, se garantice la finalidad de
la interpretacién prejudicial consistente en la aplicaciéon uniforme
de la normativa comunitaria. En esa perspectiva, el Tribunal afiade
que es “entendible que un Estado atribuya funciones judiciales a
6rganos diferentes del Poder Judicial para revestirlos de la compe-
tencia de proferir verdaderas sentencias judiciales, por lo que se
debe interpretar de manera amplia el concepto de ‘jueces naciona-
les’ mencionados en el articulo 33 del Tratado de Creacién del Tri-
bunal de Justicia y los articulos 122, 123,127 y 128 del Estatuto”?°%,
Afiade que de esa manera se garantiza la aplicacién uniforme de la
norma comunitaria®?,

Un criterio similar fue desarrollado por el TjcA en el Caso Yanbal
de Colombia S. A., con motivo de la formulacién por la Superinten-
dencia de Industria y Comercio de la Republica de Colombia, Grupo
de Trabajo de Competencia Desleal, de la consulta prejudicial de
varios articulos de la Decision 486, Régimen Comun sobre Propie-
dad Industrial. En dicho caso, se infiere que la interpretaciéon am-
plia del concepto de juez nacional, abarcando a los 6rganos que por
su caracter funcional actiian como jueces nacionales, para el Tjca
consolida el principio de cooperacién entre el 6érgano jurisdiccio-
nal nacional y el juez comunitario en la administracién de justicia,
ya que ambos con jurisdiccién y competencia propias efectdan su
aporte a la vigencia del derecho de integracion.

201 Proceso 14-IP-2007, Seccién VI-A, cuarto y quinto parrafo de la sentencia.
202 Proceso 14-IP-2007, Seccidn VI-A, sexto y séptimo parrafo de la sentencia.
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C. La inclusién de drganos jurisdiccionales mds alld
de los jueces nacionales en la interpretacion prejudicial

Cabe indicar que, en base a un criterio amplio, el TJcA efectu6 una
interpretacion funcional al momento de determinar la capacidad de
la Direccion de Signos Distintivos del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual del
Pert -INDECOPI- para solicitar la interpretacién prejudicial en el
Caso Marfor Producciones SRL vs. Exponautica Peru?®. El Tjca, de
manera clara enuncid las caracteristicas que los 6rganos adminis-
trativos deben cumplir para ser considerados entidades con funcio-
nes de naturaleza jurisdiccional, a saber: 1) que sea constituido por
mandato legal, 2) que se trate de un érgano permanente, 3) el carac-
ter obligatorio de sus competencias, 4) el deber de aplicar las nor-
mas comunitarias, 5) el caracter contradictorio de los procedimien-
tos a su cargo, y 5) la imparcialidad de sus actos. Luego de verificar
que cada una de los criterios se cumpla en el caso, el TJcA concluye
que la referida Direccién del INDECOPI actiia como juez nacional?®.
De esa manera, en el desarrollo de la jurisprudencia se observa
que la definicién de “juez nacional” del TjcA se bas6 principalmente
en la calificacion que el ordenamiento nacional otorgaba al 6rgano
consultante (teoria del reenvio o criterio organico)?%, esto es, tom6
en cuenta lo que el derecho interno sefiala para determinar si la
entidad que formula la solicitud de interpretacién prejudicial cum-
ple funciones judiciales, cuando en el ejercicio de dichas funciones
conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta
algunas de las normas que integran el Derecho Comunitario Andi-
no. Luego, el TjcA acogio6 a entidades no judiciales con funciones ju-

203 Proceso 121-IP-2014, sentencia de 20 de noviembre de 2014.

204 El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cambia asf su criterio jurispruden-
cial. En la Providencia emitida el 9 de diciembre de 1993, respecto de la consulta
formulada por el INDEcOP], el Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena declaré
que carece de competencia para absolver la consulta presentada por el INDECOPI, por
cuanto no ha aclarado la calidad de 6rgano jurisdiccional de dicha entidad.

205 CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Union Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 26.
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risdiccionales, elaborando asi un concepto auténomo comunitario
de juez nacional, que toma en cuenta la funciéon que desempefia y
la situacion estatutaria reconocida en el sistema juridico interno de
un pais (teoria de la adopcidn o funcional)?°¢, estableciendo de esa
manera determinadas condiciones que deben poseer los 6rganos
jurisdiccionales nacionales para formular solicitudes de interpre-
tacion prejudicial®”’.

En resumen, la jurisprudencia del TjcA ha recalcado que le co-
rresponde definir lo que se entiende por juez nacional a los fines
de la interpretacion prejudicial?®® por tratarse de un concepto cuya
construccion depende de un enfoque comunitario?’, estableciendo
un conjunto de caracteristicas que definen a un érgano jurisdiccio-
nal de un Estado miembro para los efectos de la interpretacion pre-
judicial®!. De su jurisprudencia resulta una nocién amplia, puesto
que incluye a los 6rganos vinculados al Estado asi calificados por
los ordenamientos nacionales, a las jurisdicciones constitucionales
y a los 6rganos administrativos.

206 Ibid., p.9.

207 SANCHEZ LEGIDO. La tutela judicial del particular frente a la actividad normativa, cit.,
p. 298.

208 Providencia emitida por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina respecto de
la consulta formulada por el Instituto de Defensa de la Competencia y de la Protec-
cién de la Propiedad Industrial del Perti -INDECOPI-, 9 de diciembre de 1993, parrafo
mI-1.

209 PEROTTI. Algunas consideraciones sobre la interpretacion prejudicial obligatoria en el
Derecho Andino, cit., p. 10.

210 CIENFUEGOS MATEO. “Cuestiones prejudiciales en la Unidon Europea y consultas pre-
judiciales en la Comunidad Andina: similitudes diferencias e influencias”, cit., p. 9.
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[I. LOS CRITERIOS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
COMUNIDAD ANDINA PARA ADMITIR LA INTERPRETACION
PREJUDICIAL EN EL CASO DE LOS TRIBUNALES ARBITRALES

A. La actuacion de los drbitros designados
por las partes para aplicar el derecho

Hemos visto cémo la jurisprudencia del TjcA ha evolucionado, des-
de una interpretacion circunscrita a lo establecido literalmente en
Su TCTJCA y ETJCA, para considerar como juez nacional a un 6rgano
que, sin pertenecer formalmente al sistema de justicia un Estado
miembro, cumple funciones jurisdiccionales. Para tal efecto, el Tjca
ha identificado y desarrollado las condiciones que debe cumplir
el 6rgano en cuestion para ser considerado juez nacional, a partir
del andlisis de la ley de un Estado miembro que regula el funcio-
namiento de la instancia decisoria en cuestion y su caracter que
determina que actiia como un verdadero juez.

La facultad del TjcA de definir la calidad de juez nacional dejé la
puerta abierta para considerar de manera amplia a los 6rganos no
necesariamente integrantes del Poder Judicial de un pais miembro
sino a los vinculados con la potestad soberana del Estado de ejer-
cer funciones jurisdiccionales, siempre que cumplan determinadas
condiciones sefialadas por la jurisprudencia andina. Una caracte-
ristica comun dentro del concepto de juez nacional y érgano juris-
diccional que subyace en la jurisprudencia comunitaria consiste en
que la entidad esta investida de autoridad para ejercer la funcién
de resolver los conflictos y determinar el derecho a través de los
procedimientos establecidos legalmente, y que forme parte de la
estructura jurisdiccional estatal.

El concepto amplio de juez nacional seguido por el TjcA conlle-
va a preguntarse si el paso inexorable en la evolucién de la juris-
prudencia andina en ese aspecto era, por una parte, reconocer a
los tribunales arbitrales la condicién de 6rgano jurisdiccional a los
efectos de la interpretacién prejudicial o, por el contrario, zanjar
las diferencias de la naturaleza juridica del arbitraje con dicha de-
finicién. El TJcA opté por lo primero. En el Caso Empresa de Teleco-

113



Andlisis de la participacién de los drbitros en las interpretaciones prejudiciales....

municaciones de Bogota S. A. ESP (ETB S. A. ESP) contra la Republica
de Colombia, Seccién Tercera del Consejo de Estado, por supuesto
incumplimiento de la obligacién objetiva de solicitar interpreta-
cion prejudicial obligatoria prevista en el TCTJCA y ETJcA?!, el Tjca

211 Proceso 03-Al-2010, sentencia de 26 de agosto de 2011. El caso se origina a par-
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tir de los contratos de acceso, uso e interconexion entre la red de telefonia ptblica
basica conmutada de larga distancia y la red de telefonia mévil celular, celebrados,
por un lado, entre las empresas Comcel, occEL y Celcaribe; y, por otro lado, la Em-
presa de Telecomunicaciones de Bogota S. A. ESP, firma administrada por el distrito
de Bogota con alcance nacional. En caso se presentase una controversia, se convino
que su solucién se someteria a un tribunal arbitral. En los tres casos se utilizé el
arbitraje, emitiéndose los laudos respectivos el 15 de diciembre de 2006. El caso se
remonta a fines de la década de 1990, cuando ETB y las compafiias de telefonia moévil
celular aplicaban cargos por interconexion para los servicios de larga distancia que
proveian. La actual Comcel, que agrupa por fusién a tres operadoras de telefonia
celular, acudié en 2004 a la via arbitral demandando a ETB el pago de cargos de in-
terconexion supuestamente adeudados. Los tres laudos fueron favorables a Comcel
y ETB tuvo que pagar, cuestionando la decision, la suma de US$ 71 millones.

Los casos objetos de arbitraje eran susceptibles de aplicacidn de las normas andinas
sobre conflictos de interconexién, por lo que la ETB inicid el proceso de tinica instan-
cia ante el Consejo de Estado de la Reptiblica de Colombia, solicitandole que requiera
la interpretacién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de los
articulos 3.°, 30 inciso final y 32 de la Decisién 462 y los articulos 1.°,3.°,13,32y 35
de la Resolucion 432, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 33 del Tratado de
Creacion del Tribunal de Justicia.

La empresa ETB alegé que el articulo 30 inciso final de la Decisién 462, y los articu-
los 13, 17 literal f) y 32 de la Resolucion 432 tienen que ver con asuntos procesa-
les para dirimir conflictos contractuales de interconexién que por pacto entre las
partes pueden ser resueltos por un tribunal arbitral segin el articulo 17 literal f)
de la Resolucién 432; y los conflictos técnicos, macroeconémicos, de competencia y
regulatorios de la interconexidn, solo pueden ser resueltos por la Autoridad de Tele-
comunicaciones, como lo sefiala el articulo 32 de la Resolucién 432. La empresa ETB
indica que la naturaleza del conflicto entre los operadores determinara la competen-
cia del Tribunal Arbitral o la Autoridad de Telecomunicaciones. Para dicha empresa,
la norma comunitaria excluye del arbitraje algunas materias, y, a su juicio, los laudos
arbitrales modificaron una tarifa, conflicto que debia ser resuelto por la Autoridad
de Telecomunicaciones mediante un proceso administrativo. Por ello, para ETB, el
tribunal arbitral no tenia competencia para pronunciarse al respecto.

En atencién al pedido de la ETB, el Consejo de Estado emiti6 una resolucién negando
el pedido de consulta de interpretacion prejudicial, lo que motivé que dicha empresa
ejerciera la acciéon de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, mediante la cual manifest6 que su demanda tenia por objeto que el tribunal
comunitario declare que la Republica de Colombia, a través del Consejo de Estado,
incumplid con sus obligaciones contenidas en el organismo juridico andino, en parti-
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determiné que los arbitros tienen la capacidad de decidir el caso
sometido a su conocimiento, pueden, en consecuencia, adminis-
trar justicia, tienen la capacidad de dictar medidas cautelares que
son las mismas que pueden dictar los jueces, y los arbitros pueden
excusarse y también pueden ser recusados por las mismas causas
establecidas para un juez. El TjcA anadi6 que los laudos arbitrales,
emitidos por los arbitros, tienen efecto de sentencia ejecutoriada y
de cosajuzgada y se ejecutaran del mismo modo que las sentencias
de ultima instancia; y los jueces nacionales no pueden revisar los
laudos, pero si ejecutarlos.

Por lo tanto, si los arbitros tienen funciones jurisdiccionales y
actian en ultima instancia y no dependen de los jueces naciona-
les, para los efectos de interpretacion prejudicial acttian como jue-
ces nacionales. Esto es, de acuerdo con la interpretacién extensiva
del TjcA, el tribunal arbitral que resuelve en derecho esta incluido
dentro del concepto de juez nacional, por lo que deben solicitar la
interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina de manera directa, sin que sea necesaria la participacién o
mediacién de organismos judiciales. El TJcA justifica su decisién de-
bido a la finalidad misma de la interpretacion prejudicial de asegu-

cular las relacionadas con la obligacion objetiva de envio a interpretacién prejudicial
prevista en los articulos 4.°, 33, 35 y 36 del Tratado de Creacion y los articulos 122,
123,124,127 y 128 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y
ordene el cese el incumplimiento.

Al respecto, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina resolvid el 26 de agosto
de 2011 declarando “a lugar” la demanda interpuesta por la Empresa de Telecomu-
nicaciones de Bogota S. A. (ETB) contra la Republica de Colombia, por no haber soli-
citado oportunamente la interpretacion prejudicial dentro del proceso de anulacién
de tres laudos arbitrales. En consecuencia, el Tribunal de Justicia la Republica de Co-
lombia debe proceder conforme lo establece el articulo 111 del Estatuto de Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina.

Cabe indicar que el articulo 111 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comuni-
dad Andina regula lo siguiente sobre los efectos de la sentencia de incumplimiento:
“El pais miembro cuya conducta haya sido declarada en la sentencia como contraria
al ordenamiento juridico andino quedara obligado a adoptar las medidas necesarias
para su debida ejecucion en un plazo no mayor de noventa dias siguientes al de su
notificacion. El Tribunal, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 del Trata-
do y lo que se regula al respecto en este Estatuto, velara por el cumplimiento de las
sentencias dictadas en ejercicio de esta competencia”.
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rar la uniformidad de la aplicacién de las normas comunitarias, por
lo que los tribunales arbitrales, con capacidad para resolver contro-
versias basadas en el derecho, no podrian abstraerse de obligaciéon
encargada a los Estados miembros de salvaguardar la legalidad y
correcta aplicaciéon del derecho comunitario.

A efecto de analizar de manera pormenorizada la sentencia del

TJCA, se resumird a continuaciéon los principales argumentos de
cada una de las partes.

Los argumentos de la empresa demandante (ETB) se pueden re-

sumir en los siguientes:
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El Consejo de Estado ha sido reconocido por parte del TjcA como
organo competente para elevar solicitudes de interpretacion
prejudicial, conforme a lo sefialado por el articulo 33 del TCTjCA.

La competencia del tribunal arbitral para conocer la controver-
sia en materia de interconexién telefénica debe determinarse
en funcion de la interpretacidn de la normativa comunitaria co-
rrespondiente (arts. 3.°, 30 inciso final y 32 de la Decisiéon 462 y
los articulos 1.°, 3.°, 13, 32 y 35 de la Resolucién 432).

De acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano, los arbi-
tros son particulares que de manera transitoria cumplen con la
funcién de administrar justicia, constituye un proceso de tunica
instancia, y el laudo arbitral tiene los mismos efectos que una
sentencia con calidad de cosa juzgada y mérito ejecutivo.

Los tribunales de arbitraje pueden conocer casos en que deban
aplicarse normas andinas. El hecho que los arbitros sean parti-
culares y no servidores publicos no implica que el Estado pierda
la condicion de garante de la adecuada imparticién de la justicia
comunitaria.

El inciso 2.° del articulo 33 del Tratado de Creacién del Tribunal
de Justicia de la cAN (consulta obligatoria) sobre interpretacion
prejudicial se refiere a todos los procesos, concepto dentro del
cual caben los de anulacién de laudos arbitrales.
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e Deacuerdo con el articulo 4.° del TcTjCA, los jueces y las perso-
nas que en cada pais estén habilitadas para administrar justicia
deben observar el derecho andino y que el Estado miembro es
responsable de dicho cumplimiento.

e Los tres procesos de anulacion de laudo arbitral iniciados por
la ETB, en los cuales se solicité al Consejo de Estado plantear
la consulta de interpretacion prejudicial al Tjca, son procesos
en Unica instancia, por lo que se trata de la dltima oportunidad
procesal para dar correcta aplicacién a las normas procesales
comunitarias andinas sobre interconexion, lo cual significa que
la consulta de interpretacién prejudicial es obligatoria y no fa-
cultativa. El Consejo de Estado no suspendié el proceso para
formular la consulta de interpretacion prejudicial, negé el pedi-
do de la empresa ETB, y dicté sentencias en los tres procesos. La
omision del Consejo de Estado de suspender los procesos para
solicitar la interpretacién prejudicial se contrapone con la natu-
raleza de la consulta obligatoria en este caso a fin de garantizar
la aplicacion uniforme del ordenamiento andino en el territorio
de los paises miembros.

En resumen, el argumento de la empresa ETB se centra en que el
arbitraje debe tomar en cuenta la norma comunitaria andina, ya
que ejerce una funcién jurisdiccional porque imparte justicia y sus
laudos tienen la calidad de una sentencia con cosa juzgada, aunque
evita pronunciarse si le correspondia formular la consulta de inter-
pretacion prejudicial. En tal sentido, ETB sefiala que el juez nacional
-en este caso, el Consejo de Estado de Colombia- estd obligado a
formular la consulta de interpretacion prejudicial sobre los alcan-
ces de los articulos pertinentes de la Decisiéon 462 y la Resolucion
432 con el objeto que el TjcA determine se cabe el arbitraje en ma-
teria de interconexion telefénica.

La Republica de Colombia basé su defensa en los siguientes ar-
gumentos:
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El arbitraje se deriva del pacto o clausula compromisoria del
contrato entre las partes, con la finalidad que se resuelva la di-
ferencia por un tribunal privado designado ad hoc.

No existe una norma originaria o derivada en la Comunidad
Andina que disponga que existen aspectos no arbitrales.

El arbitraje es una materia que se encuentra fuera del ambito
del derecho comunitario.

El laudo es una decisién de Unica instancia que solo puede ser
cuestionada ante la jurisdiccion por errores in procedendo. Po con-
siguiente, el juez no puede revisar temas de fondo relacionados
con la aparente falta de competencia del tribunal arbitral sobre
asuntos vinculados a la interconexidn en las telecomunicaciones.

En dichos procesos de anulacién de laudos no estaba en discu-
sion disposiciones del ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena. Por ello, result6 correcta la decisiéon del Consejo de
Estado de no tramitar las consultas de interpretacion prejudi-
cial ante el TJCA.

El TjcA no es competente para pronunciarse sobre la decision
del Consejo de Estado de Colombia ya que a este no le alcanza
los efectos de la regulaciéon comunitaria.

Los laudos de los tres procedimientos arbitrales se basaron en
las reglas y normativa que las empresas convocantes del arbitra-
je (occEL, Comcel y Celcaribe) determinaron voluntariamente, al
considerar que las sumas que venian pagando a ETB por concep-
to de acceso a la red de telefonia no correspondian a los cargos
de acceso maximos por minuto, establecidos en las resoluciones
vigentes de la autoridad de comunicaciones de Colombia.

En ningtin momento del procedimiento las partes invocaron la
aplicacion del derecho comunitario para determinar si podia
ser arbitrable o no el asunto materia de la controversia.
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De lo expuesto, se podria senalar que la Reptblica de Colombia
sustenta su posicién en base a que el arbitraje forma parte de un
ambito de actuacién de caracter privado distinto al que actda un
juez nacional, cuyo procedimiento y normas aplicables derivan de
la voluntad y autonomia de las partes y, por ende, no esta sujeto al
derecho comunitario. Es decir, las partes sustraen la controversia
de la jurisdiccion estatal para encomendar su solucién a un fuero
privativo. Cabe indicar que Colombia implicitamente alega que el
tribunal arbitral no cumple con las caracteristicas que definen a un
juez nacional: el 6rgano en cuestién debe ser establecido por la ley,
debe ser permanente, debe respetar los requisitos del debido pro-
ceso, debe aplicar el derecho, y las personas bajo su jurisdiccién
deben ser obligadas a someter sus controversias ante él.

Por otra parte, Colombia hace mencién a que el Consejo de Es-
tado no podia dirigirse al TjcA ya que un laudo como decisiéon de
Unica instancia solo puede ser revisado por errores in procedendo
segln la legislacion interna. Cabe hacer notar el problema que sub-
yace la revision de los laudos porque podria poner en peligro la ga-
rantia de la intangibilidad de los laudos y la voluntad de las partes
para establecer el marco de la actuacién arbitral. Tampoco admite
que el procedimiento arbitral o el laudo mismo pueda ser revisado
por un tribunal nacional, en su calidad de garante del derecho co-
munitario. De esa forma, Colombia niega la posibilidad de la formu-
lacion de preguntas al 4rgano jurisdiccional comunitario, la cual fue
admitida por la jurisprudencia europea en el caso Nordsee.

Luego de conocer las dos argumentaciones, el TJCA considero6 lo
siguiente:

e El Consejo de Estado de Colombia es un érgano jurisdiccional
a los efectos de la interpretacién prejudicial y debi6 solicitar al
TJCA la interpretacion prejudicial respecto a dos temas funda-
mentales: por un lado, si el tribunal arbitral puede o debe soli-
citar directamente la interpretacién prejudicial; y por otro, si la
falta de dicha solicitud generaria la nulidad del laudo por vulne-
racion del debido proceso.
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El arbitraje responde a la necesidad mundial de encontrar sis-
temas alternativos para una mas agil e independiente adminis-
tracidn de justicia. En el sistema arbitral las partes someten de
mutuo acuerdo las controversias susceptibles de transaccién. El
arbitraje puede ser institucional (administrado por un centro
de arbitraje) o ad hoc por arbitros independientes.

Para el caso del arbitraje fundado en derecho, los arbitros deberan
atenerse a lo preceptuado por la ley, incluyendo la comunitaria.

El TjcA ya amplid el alcance del concepto de juez nacional a to-
das las entidades que cumplen funciones jurisdiccionales.

La jurisdiccion proviene del latin jurisdicti, que quiere decir “ac-
cion de decir el derecho”, no de establecerlo, lo cual correspon-
de ala funcion especifica de los jueces. La jurisdiccion asi enten-
dida puede ser ejercida por un tribunal judicial o por un arbitro
designado por las partes®'? La justicia ordinaria o los arbitros
independientes tienen iguales facultades, con la sola excepcién
del uso de la fuerza, de la coercidn, es decir del imperium del
que disponen aquéllos.

Los arbitros pueden excusarse y también pueden ser recusados
por las mismas causas establecidas para un juez.

Los laudos arbitrales tienen efecto de sentencia ejecutoriada y
de cosa juzgada, y se ejecutardn del mismo modo que las sen-
tencias de ultima instancia.

Por lo tanto, si los arbitros tienen funciones jurisdiccionales, ac-
tlan en dltima instancia y no dependen de los jueces nacionales,

212 El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina hace mencién a la definicién de ju-
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Buenos Aires, Edit. Heliasta, 1974, p. 409.
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de acuerdo con la interpretacion extensiva de la jurisprudencia
del TjcA estan incluidos dentro del concepto de juez nacional y
por ello deben solicitar de manera directa la interpretacién pre-
judicial, sin que sea necesaria la participaciéon de organismos
judiciales.

e El arbitro ejerce sus funciones por mandato de las partes en el
libre ejercicio de su autonomia de la voluntad y un juez ordina-
rio actda en ejercicio de la funcidn jurisdiccional del Estado.

e El concepto de juez nacional, de acuerdo con las normas comu-
nitarias, alcanza a los arbitros en derecho.

e Los arbitros que actian como unica o ultima instancia estan
obligados a solicitar la interpretacion prejudicial de manera
directa al TjcA. Asi mismo, el factor de la duracién excesiva de
muchos procesos bajo la justicia ordinaria hace necesario que
los arbitros se dirijan directamente al TjcA.

e Eljuez nacional debe garantizar que todos los operadores juri-
dicos nacionales cumplan en debida forma el orden comunitario
y, para ello, se encuentran investidos de todas las prerrogativas
que pudieran darse para cumplir dicha labor. Merece sefialar
que el TJcA no hace un mayor desarrollo al respecto a fin de ga-
rantizar la intangibilidad del laudo, salvo que, por causas excep-
cionales, pueda ser revisado.

e El Consejo de Estado de Colombia no puede argumentar que
omitid elevar la solicitud de interpretacién prejudicial ante el
TJCA porque su legislacién interna no permite someter a revi-
sién el contenido de un laudo por una causal referida a la apli-
cacion del derecho comunitario. Por el contrario, el Consejo de
Estado esta obligado a formular la solicitud de interpretacion
prejudicial debido a su condicién de 6rgano jurisdiccional del
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Estado miembro reconocido por el TJcA y a velar por la validez
y eficacia del orden supranacional®?.

Desde un primer momento, el TJCcA en el Proceso 03-AI-2010 plan-
tea ir mas alld y analiza si los arbitros son jueces nacionales a los
efectos del planteamiento de consultas prejudiciales. El Tribunal
de Justicia parte en reconocer la importancia del arbitraje frente
a la problematica derivada de la carga procesal y la dilacion de los
procesos de los sistemas judiciales de los paises miembros. Luego,
considera a un tribunal arbitral como un “juez nacional” de acuerdo
con el articulo 33 del TcTjcA estando en capacidad de solicitar inter-
pretaciones prejudiciales, distanciandose del criterio establecido
en la jurisprudencia europea a partir del Asunto 102/81-Nordsee
y seguido, por ejemplo, en el Asunto 125/04, Guy Denuit?'*. Para
sustentar su posicion, el TjcA alude a los siguientes criterios que
asemejan al tribunal arbitral al concepto de juez nacional a los efec-
tos de interpretacién prejudicial:

1. Se trata de un sistema de administracion de justicia;

2. La capacidad jurisdiccional puede tener su origen legal o con-
vencional;

3. Las controversias son susceptibles de transaccion;

-

El arbitraje es de derecho;

vt

El arbitraje es imparcial ya que los arbitros, al igual que los jue-
ces, pueden ser recusados;

213 Notese que la interpretacion prejudicial en la Comunidad Andina, a diferencia de
la Unién Europea, no esta dirigida a determinar la validez sino la interpretacion
uniforme del derecho comunitario.

214 Asunto 125/04, sentencia de 27 de enero de 2005.
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6. Laresolucién que emite y pone fin a la controversia tiene carac-
ter de cosa juzgada;

7. En el arbitraje puede resultar aplicable el ordenamiento juridi-
co andino por lo que es necesaria la interpretaciéon del TjcA.

El TjcA justificé la asimilacién de los conceptos de juez y arbitro
aduciendo que de esa forma evita que existan operadores juridicos
con funciones jurisdiccionales aplicando el derecho comunitario
sin contar con la interpretacion del Tribunal Comunitario y de esa
forma evitar la “afectacion de la validez y eficacia del orden supra-
nacional”. En su razonamiento, el TjcA no tomo en cuenta el carac-
ter optativo del arbitraje, el ambito privativo de la jurisdiccién arbi-
tral, la constitucién y regulacion del procedimiento arbitral por las
partes y la falta de injerencia alguna del poder jurisdiccional estatal
en los laudos, argumentos que, por el contrario, llevaron al TJUE a
concluir que un tribunal arbitral no es un 6rgano jurisdiccional y,
por tanto, no esta obligado a solicitar la interpretaciéon prejudicial.

Otro aspecto importante a abordar es el control a cargo de los
jueces nacionales del laudo arbitral. El TjcA determiné que le co-
rresponderd al tribunal arbitral solicitar al 6rgano judicial suprana-
cional la interpretacién de la norma comunitaria aplicable al caso
y, en caso no lo haya hecho o no haya respetado la interpretaciéon
prejudicial, le corresponderd al juez nacional revisar el laudo. De no
haberse tomado en cuenta la interpretacion prejudicial del derecho
comunitario, un defecto procedimental afectaria la validez del lau-
do arbitral y, por ende, una de las partes o el juez de oficio podria
solicitar la declaracién de su nulidad a través de un recurso de anu-
lacién. En resumen, el TJCA reconoce en el juez nacional la funcién
de control sobre el laudo arbitral a través del mecanismo de la in-
terpretacion prejudicial para garantizar la interpretaciéon uniforme
del derecho comunitario. Cabe indicar que en el Asunto C-126/97,
Eco Swiss China Time Ltd., el TJUE determiné que solo un juez na-
cional debe efectuar un control sobre el laudo mediante el recurso
de la interpretacién prejudicial cuando se discuta la aplicacion de
la norma comunitaria.
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La solicitud de interpretacion prejudicial por los arbitros contra-
viene la naturaleza de procedimiento arbitral ya que implicara la
suspension del proceso principal hasta que el TjcA efectie la inter-
pretacion prejudicial del derecho comunitario aplicable al caso, la
causal de anulacién puede ser presentada por un juez nacional de
oficio incluso en la etapa de ejecucién del laudo sin tener en cuenta
que debe presentarse oportunamente, la causal no esta explicita-
mente prevista en la norma interna, la causal esta motivada en una
sentencia del TJcA y el juez nacional puede pronunciarse sobre el
fondo de la controversia e incluso expedir una sentencia sustituti-
va mediando la interpretacion prejudicial omitida por el tribunal
arbitral. Por ese motivo, en el control judicial del arbitraje por la
existencia de errores in iudicando cabe cuestionarse acerca del mo-
mento de la presentacion de la nulidad, las causales y los efectos de
la declaracién de nulidad de un laudo.

Debe tener presente que las partes también pueden solicitar al
juez nacional de la causa o a los arbitros que realice la solicitud de
interpretacion prejudicial cuando sea de Unica instancia o la ins-
tancia final. Esta causal de anulacién impone una diligencia debida
alos arbitros, puesto que en el Caso ETB fue irrelevante la conducta
desplegada por las partes dentro del arbitraje porque el TJcA re-
compensé la omision en la que la parte recurrente incurrié al no
solicitar la interpretacion prejudicial dentro del tramite arbitral y
el recurso de anulacién, aun cuando era de su interés.

B. La actuacién de los drbitros
como jueces de ultima instancia

La sentencia del TjcA en el Caso Empresas de Telecomunicaciones
de Bogotd S. A. (Proceso 03-Al-2010) determiné que los tribunales
arbitrales tienen la obligacion de solicitar al TjcA la “interpretacién
prejudicial”.

Para determinar el significado de las normas comunitarias in-
volucradas en la controversia, con el fin de garantizar la eficacia
y la aplicacion uniforme del Derecho Comunitario Andino, puesto
que, en caso contrario, se configuraria un defecto procedimental
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que afectaria la validez del laudo arbitral. A partir de ese criterio
jurisprudencial, la Seccion Tercera del Consejo de Estado de la Re-
publica de Colombia, en el Caso Comunicacién Celular Comcel S. A,
plantea la consulta de interpretacién prejudicial en el proceso ar-
bitral?!® de varios articulos de la Decisién 462 de la Comisién de la
Comunidad Andina y de la Resolucién 432 de la Secretaria General
de la Comunidad Andina?®.

La Seccidn Tercera del Consejo de Estado solicité dicha interpre-
tacién prejudicial advirtiendo que ninguna de las partes en el arbi-
traje invoc6 una posible transgresién de las normas comunitarias
andinas en materia de interconexién en telecomunicaciones; preci-
sando que algunas normas comunitarias podrian ser aplicables al
caso y que el Consejo de Estado -a través del recurso extraordina-
rio de anulacion del laudo- solo es competente para conocer de los
posibles defectos por errores in procedendo, sin que pueda analizar
aspectos sustanciales. La Seccion Tercera del citado Consejo anadid
que, de conformidad con el accionar limitado que tiene en relacion
con el recurso extraordinario de anulacion, no es la instancia com-
petente para determinar las normas ni los parametros interpretati-
vos en relacion con el caso.

215 Proceso 57-1P-2012, sentencia de 11 de julio de 2012. Las sociedades Empresas Pu-

blicas de Medellin EPM ESP, y Comunicacién Celular S. A., Comcel S. A., celebraron en
el 2005 un contrato para el acceso, uso e interconexién directa de telefonia. Comcel
present6 el 28 de diciembre de 2007 una demanda arbitral contra la sociedad EpM
Telecomunicaciones, alegando que actué de manera negligente respecto de sus obli-
gaciones contractuales, dado que se advirti6 la existencia de irregularidades en las
adjudicaciones de lineas de telefonia, lo cual le causé perjuicios patrimoniales.
El Tribunal de Arbitraje expidié laudo el 29 de mayo de 2010 que declara la pros-
peridad de la pretensién “a-i”, en el sentido de definir que EPM Telecomunicaciones
S. A. ESP fue negligente en el cumplimiento de la obligacidn contractual. La empresa
interpuso recurso extraordinario de anulacién contra el laudo mencionado anterior-
mente porque, de acuerdo con la ley que regula el arbitraje en Colombia (Dcto. 1818
de 1996), no se constituyd el Tribunal de Arbitramento en forma legal y cuando los
arbitros fallaron en conciencia cuando debieron hacerlo en derecho (aunque sin ale-
gar la eventual inobservancia de normas andinas que regulan la materia).

216 Especificamente, se trata de los articulos 2.°, 3.° y 32 de la Decisién 462 de la Comi-
sion de la Comunidad Andina, y 1.°, 3.°, 32 y 35 de la Resolucién 432 de la Secretaria
General de la Comunidad Andina.
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El TJCA se pronuncié en siguiente sentido:

El ordenamiento juridico comunitario andino, en virtud de los
principios de aplicaciéon inmediata y efecto directo, entra a for-
mar parte y a tener efecto automatico en el sistema juridico
interno de los paises miembros. En tal sentido, los operadores
juridicos internos deben aplicar el ordenamiento juridico co-
munitario andino vigente.

La norma comunitaria andina es susceptible de interpretacion
por parte del operador juridico. Para evitar interpretaciones di-
ferentes de cada operador juridico y con el fin de garantizar la
validez y la aplicacion uniforme del ordenamiento juridico co-
munitario, se instituyé la figura de la interpretaciéon prejudicial.

Teniendo en cuenta que la finalidad de la interpretacién preju-
dicial es la aplicacién uniforme de la norma comunitaria andi-
na, es muy importante que el conjunto de operadores juridicos
aplique la normativa subregional en un mismo sentido.

Reitera la interpretacidn extensiva de la sentencia expedida en
el Proceso 03-Al-2010 ampliando el concepto de juez nacional
para incluir a los arbitros. Al respecto, sefiala que los arbitros
son de Unica o ultima instancia, resuelven en derecho y conocen
los procesos donde se deba aplicar o se controvierta alguna de
las normas que conforman el ordenamiento juridico andino.

La consulta de interpretacion prejudicial es obligatoria para los
tribunales nacionales de ultima instancia ordinaria. Por ende,
un tribunal arbitral estd obligado a solicitar la interpretaciéon
prejudicial al Tjca, sin que eso signifique que se atenta contra su
independencia, pues, en este caso, actia como juez comunitario.

La suspension del proceso y la consiguiente solicitud de in-
terpretacion prejudicial (cuando es obligatoria) constituye un
requisito previo e indispensable para que el juez pueda dictar
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sentencia, toda vez que él no puede decidir la causa hasta no
haber recibido la interpretacion autorizada de las normas co-
munitarias. Este requisito previo debe entenderse incorporado
en la normativa nacional como una regla procesal de caracter
imperativo y cuyo incumplimiento debe ser percibido como una
violacidn al debido proceso. Entonces, una violacién del debido
proceso en un caso que se controvierte deberia acarrear su nuli-
dad, toda vez que las normas que garantizan el derecho al debi-
do proceso son de orden publico y de ineludible cumplimiento.

e El Consejo de Estado, al que la jurisprudencia andina ha reco-
nocido la condicién de juez nacional, actuando como juez comu-
nitario, debe salvaguardar el orden supranacional comunitario
y, por lo tanto, cuando se enfrente a un recurso extraordinario
debe tener en cuenta una serie de criterios.

e Los recursos extraordinarios son aquellos que tienen unas cau-
sales bien delimitadas, que por regla general tienen un caracter
técnico-juridico, que no estan destinados a revisar los hechos
del proceso ni a realizar un analisis probatorio. El caracter de
dicho recurso de anulaciéon que prevé la ley colombiana, no
debe ser impedimento para que el Consejo de Estado, actuando
como juez comunitario, vele por la interpretacién uniforme de
la norma comunitaria andina.

e ElTjcase colocaen dos hipétesis que se pueden presentar cuan-
do el juez nacional (Consejo de Estado) se enfrenta al recurso
extraordinario de anulacién del laudo arbitral:

a. Que el recurso extraordinario se sustente en la falta de consul-
ta prejudicial en la dltima o Unica instancia, el juez debe decla-
rar la nulidad o invalidez de la sentencia. De conformidad con
lo que disponga su normativa procesal interna, debera:

- Sila normativa interna lo prevé asi, devolvera el asunto al
juez que debid solicitar la interpretaciéon para que emita
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una nueva sentencia, acogiendo, para tal fin, la providen-
cia expedida por el TjCA.

- Sila normativa interna no prevé esto y el juez competente
debe expedir una sentencia sustitutiva, y este debe solici-
tar la interpretacién prejudicial como si fuera el juez de
Unica o ultima instancia.

b. Que el recurso extraordinario no se sustente en la falta de
consulta prejudicial en dltima o Unica instancia, pero si se
refiera a la interpretaciéon de normas comunitarias. El Con-
sejo de Estado, por encima de las limitaciones formales de
su normativa interna tiene que hacer primar el orden comu-
nitario andino, lo que implica que debe declarar la nulidad
del laudo arbitral que no cuente con la correspondiente in-
terpretacion prejudicial, generando con esto que todos los
operadores juridicos se inserten en el sistema juridico co-
munitario de una manera adecuada. La falta de interpreta-
cion prejudicial, de conformidad con los principios de pri-
macia, aplicaciéon inmediata y efecto directo, entra a formar
parte de las causales de nulidad o anulacién consagradas en
la normativa interna.

La posicion de considerar al arbitraje como tltima instancia obliga-
da a formular la interpretacion prejudicial ante el Tjca, fue ratificada
en el Caso Comunicacién Celular Comcel S. A. (demandante) contra
la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota S. A. ETB. En esa opor-
tunidad, el TJcA tomé como precedentes la jurisprudencia contenida
en los Procesos 03-A1-2003 y 57-1P-2012 que incorporan al arbitro
dentro del concepto de juez nacional, y al no caber recurso ulterior
sobre el laudo, el tribunal arbitral tiene el deber de suspender el
proceso y plantear la consulta de interpretacién prejudicial.

En los casos en mencion el TjcA establece que el tribunal arbitral
actia como un juez de Unica y ultima instancia y, por lo tanto, esta
obligado a formular la consulta de interpretacién prejudicial. Con
respecto al incumplimiento de dicha obligacion, el articulo 128 del

128



La admisibilidad por parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina...

Estatuto del TjcA establece que: “Los paises miembros y los particu-
lares tendran derecho a acudir ante el Tribunal en ejercicio de la ac-
ciéon de incumplimiento, cuando el juez nacional obligado a realizar
la consulta se abstenga de hacerlo, o cuando efectuada esta, aplique
interpretacion diferente a la dictada por el Tribunal”.

La jurisprudencia andina ha sefialado que no plantear la consul-
ta prejudicial puede suponer, en consecuencia, una violacién del
derecho de todo ciudadano al juez predeterminado por la ley, asi
como del derecho de la defensa, del principio de seguridad juridi-
ca y del buen desarrollo del procedimiento. Hemos advertido que
el mecanismo de la interpretacion prejudicial se fundamenta en la
cooperacion entre los sistemas judiciales nacionales y la jurisdic-
cion supranacional con el fin de procurar la uniformidad y la segu-
ridad juridica del Derecho Comunitario Andino, sin que medie una
subordinacién entre ambas. Por ello, la solicitud de interpretacién
prejudicial obligatoria tiene por objetivo impedir que se desarrolle
en un pais miembro una jurisprudencia nacional incompatible con
la interpretacion de las normas de derecho comunitario. Depende-
ra entonces del juez nacional o arbitro, la evaluaciéon de si es nece-
saria o no la aplicacién de normas de derecho comunitario dentro
del proceso. Debe el juez nacional constatar que dicho tramite se
justifica y de no procederse de esa forma, se dilataria injustificada-
mente los procesos violando los principios de economia procesal?'’.

Los arbitros son considerados jueces nacionales, por consiguien-
te, son destinatarios de las disposiciones comunitarias. En lo que
concierne a la suspension del procedimiento de arbitraje para soli-
citar la interpretacién prejudicial ante el TjcA y velar por la correc-
ta interpretacion y efectividad del derecho comunitario, esta situa-
cion pareceria colisionar con los principios que lo orientan, tales
como la independencia de los arbitros, la autonomia de las partes
en su conduccion, la celeridad y el caracter temporal de sus compe-
tencias?'8. Un sector de la doctrina incluso sostiene que la suspen-

217 Proceso 2-1P-1991
218 ORTIZ BAQUERO. “El arbitraje como via de aplicacién privada de las normas de libre
competencia en el sistema europeo’, cit., p. 34.
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sion sera procedente cuando las partes acuerden su aplicacion o los
arbitros la estimen necesaria a fin de evitar que el laudo sea anu-
lado por no plantear la consulta de interpretacién prejudicial®'’. La
sentencia del TjcA en el Proceso 03-Al-2010, determina que debe
suspenderse el proceso a fin de evitar un riesgo real de que el laudo
puede llegar a ser declarado nulo, independiente de que las partes
hayan dado su autorizacién manifiesta a la suspension.

Respecto al suministro de informacidén, cabe sefialar que los
jueces estan obligados a enviar copia de las sentencias que toman
en cuenta la interpretacidon de las normas del derecho comunita-
rio efectuada por el TJcA. La operatividad de esta obligacién para
los tribunales arbitrales puede ser dificil, ya que colisiona contra
los motivos que tiene las partes para elegir el arbitraje: buscar una
adecuada proteccion de la informaciéon que estd bajo secreto em-
presarial, salvaguardar los intereses y el prestigio de los contenien-
tes, evitar interferencias en el funcionamiento e independencia del
procedimiento arbitral, etc. Por ello, habra casos en que no se podra
develar o suministrar la informacién al 6rgano comunitario. La re-
copilacién de los laudos depende de los centros de arbitraje, por lo
que no puede imponerse a los Estados miembros una obligacién de
control en este aspecto. Hay que tener en cuenta que, por las carac-
teristicas propias de los procedimientos arbitrales, el conocimiento
de los laudos esta limitado a las partes y a los arbitros.

El Tribunal de Justicia reitera los criterios para calificar como
“juez nacional” al tribunal arbitral aunque prescinde de analizar
la naturaleza juridica de la consulta prejudicial que vincula solo a
los 6rganos jurisdiccionales del pais miembro y supranacional co-
munitario y las caracteristicas distintivas del arbitraje que lo hacen
inconsistente con su asimilacién a la nocién de “juez nacional”. El
Tribunal justifica su posicién, argumentando la necesidad de ga-
rantizar que todos los operadores juridicos que conocen y resuel-
ven controversias entre los particulares apliquen la interpretaciéon

219 [dem.
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proporcionada por el Tribunal, inica via para que el Derecho Co-
munitario Andino sea interpretado y aplicado de manera uniforme.

C. La actuacion de los drbitros como juez comunitario para
asegurar la aplicacién uniforme de la norma comunitaria

En el Proceso 161-1P-2013, Caso Empresa de Telecomunicaciones
de Bogota S. A. ESP contra UNE EPM Telecomunicaciones S. A., inter-
pretacion prejudicial solicitada por el tribunal arbitral conformado
para dirimir la controversia suscitada entre ambas empresas sobre
las condiciones para la interconexion de redes o servicios publicos
de transporte de telecomunicaciones?®?’, se resalta la competencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina para interpretar
por via prejudicial las normas que conforman el ordenamiento ju-
ridico comunitario, con el fin de asegurar su aplicacién uniforme
en el territorio de los paises miembros, en tanto la solicitud pro-
venga de un juez nacional con competencia para actuar como juez
comunitario, como lo es el Tribunal Arbitral Consultante, en tanto
resulten pertinentes para la resolucién del proceso conforme a lo
establecido por el articulo 32 del Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, en concordancia con lo previs-
to en los articulos 2.°, 4.° y 121 del Estatuto del Tribunal®*!. Cabe
resalta la mencién al articulo 4.° del Estatuto por cuanto esta dispo-
sicién en varios casos ha sido mencionada por la jurisprudencia an-
dina para reforzar la interpretacion extensiva del concepto de juez
nacional e incluir a los arbitros argumentando que el legislador co-
munitario le otorgé al Tribunal de Justicia la obligacién de declarar
el derecho andino y asegurar su aplicacién en interpretaciéon uni-
forme en todos los paises miembros.

El criterio ha sido ratificado en las consultas de interpretacién
prejudicial planteadas por tribunales arbitrales en el Caso Secreto

220 Consulta sobre interpretacion prejudicial del articulo 30 de la Decision 462 de la
Comisidn de la Comunidad Andina y de los articulos 3.°,7.°,13, 16,17, 18, 19, 20, 22,
23,32y 35 de la Resolucion 432 de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

221 Sentencia del 13 de mayo de 2014, numeral 46.
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Empresarial Compaiiia Telemka S. A.?%2, Caso P. Kooij En Zonen B. V.
y Suata Plants S. A.?2®* y Caso Comunicacion Celular S. A. (Comcel S.
A.) contra UNE EPM Telecomunicaciones S. A. Actor: Comcel S. A.%*.

Cabe analizar, por otra parte, sila actuacién de los arbitros como
juez comunitario para asegurar la interpretacion y aplicacion uni-
forme de la norma comunitaria se puede derivar del deber de coo-
peracion leal, previsto en el articulo 4.° del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia. Merece analizarse como alcanza el deber de
cooperacion establecido de los tribunales nacionales con la Comu-
nidad Andina en su conjunto para garantizar la aplicacion efectiva e
interpretacion uniforme del derecho comunitario.

La redaccion del articulo 4.° deja claro que hay dos tipos de obli-
gaciones de los paises miembros, esencialmente un deber positivo
de ayudar y un deber “negativo” de no obstaculizar. Bajo ese enfo-
que, podriamos sefialar que el Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia ha impuesto el deber a los paises miembros para cooperar a
que funcione el sistema legal comunitario conforme a los objetivos
de la Comunidad, y un deber que corresponde a evitar cualquier
accion que interfiera con ese propdsito.

Ciertamente esta disposicidon es amplia y hace que se aplique a
una extensa variedad de situaciones. La doctrina que analiza este
principio plasmado en el articulo 4.°(3) del Tratado de la Unién Eu-
ropea, sefiala que el mismo no impone obligaciones per se y su efecto
depende de las otras normas o politica de la Comunidad que explique
los objetivos para los que hace falta cooperacion. Es decir, el principio

222 Proceso 262-1P-2013, Caso Secreto Empresarial. Interpretacion prejudicial de los ar-
ticulos 260 y 262 literales a) y b) y tltimo parrafo de la Decisién 486 de la Comision
de la Comunidad Andina, solicitada por el Tribunal Arbitral del Centro de Arbitraje
y Mediacién de la CaAmara de Comercio Ecuatoriano Americana de Quito. Interpreta-
cién del 20 de marzo de 2014.

223 Proceso 204-1P-2013, Interpretacion prejudicial de los articulos 238, 239, 241, 243,
244 y 245 de la Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina; articulos 8.°,
14,17, 23 y 24 de la Decision 345 de la Comision del Acuerdo de Cartagena; y, arti-
culo 5.° de la Decisién 608 de la Comision de la Comunidad Andina; solicitada por el
Tribunal de Arbitramento, Centro de Arbitraje y Conciliacién - CaAmara de Comercio
de Bogota, interpretacion del 25 de agosto de 2014.

224 Proceso 79-1P-2014, interpretacion del 25 de agosto de 2014.
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se aplica cuando hay una norma o la politica comunitaria que regula
un aspecto que se corresponde con el objetivo de la integracidn.

La jurisprudencia andina se ha referido a la cooperacion leal
cuando han estado de por medio actuaciones de autoridades gu-
bernamentales, a través de medidas legislativas, ejecutivas o admi-
nistrativas??. Si bien puede tener una amplitud de manifestacio-
nes, este principio podria expresarse también en el deber de los
tribunales ordinarios nacionales para proteger y hacer cumplir los
derechos conferidos por el derecho comunitario, y para ello, debe
activar la interpretacion prejudicial del Tribunal de Justicia.

[II. REFLEXIONES EN TORNO A LA PARTICIPACION
DE LOS ARBITROS EN LA INTERPRETACION PREJUDICIAL

El TycA ha aplicado un concepto amplio de juez nacional a los efec-
tos de la interpretacion prejudicial. En un primer momento, ha
considerado como jueces nacionales a los 6rganos del Estado que
cumplen funciones jurisdiccionales, aunque no formen parte del
sistema judicial de un pais miembro, en base a la calificacién dada
por la legislaciéon nacional y las condiciones que ostenta el érgano
consultante. Esta interpretacion extensiva se ha orientado a garan-
tizar la interpretacién y aplicacién uniforme del derecho comunita-
rio en los distintos &mbitos donde se controvierta un derecho, sea
aplicable la normativa andina y el Estado ejerza la funcién juris-
diccional. De esa manera, se habria establecido un sistema amplio
de interlocutores con capacidad jurisdiccional que dialogan con el
TJCA a través del mecanismo de interpretacién prejudicial.

El giro que hace la jurisprudencia andina en el citado Caso Em-
presa de Telecomunicaciones de Bogota S. A. ESP se debe a la deci-
sion pionera del TjcA de equiparar a los tribunales arbitrales con los

225 Puede verse, por ejemplo, los casos consignados en el Proceso 118-Al-2003, accién
de incumplimiento interpuesta por la Secretaria General contra la Republica de Co-
lombia, 14 de abril de 2005; y Proceso 69-1P-2013, interpretacion prejudicial formu-
lada por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema
de Justicia de la Reptblica del Pert, 25 de abril de 2013.
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jueces de los Estados miembros a fin de asegurar la uniformidad en
la aplicacion del derecho comunitario??¢, receptores de las obliga-
ciones y preceptos emanados del derecho comunitario, plantea una
situacién nueva en el desarrollo del mecanismo de interpretaciéon
prejudicial en la Comunidad Andina. A partir del Caso ETB de 2011,
se circunscribié el debate sobre la competencia de los arbitros de
solicitar de oficio la interpretacién de la norma comunitaria aplica-
ble y el deber de los jueces nacionales de evaluar el laudo arbitral.
El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina observo que, segin
los hechos, ninguna de las partes habia invocado en el proceso ar-
bitral la aplicacién de la norma comunitaria y que la parte vencida
lo habia hecho para impedir la ejecuciéon del laudo.

De esa manera, el TjcA estableci6 que los arbitros formarian par-
te del modelo de cooperacién y descentralizacidn establecido entre
los érganos jurisdiccionales estatales y el TjcA. En este sentido, la
jurisprudencia consider6 que los arbitros, al ser operadores del de-
recho, disfrutan de las mismas competencias y obligaciones que los
jueces estatales.

En el Caso ETB S. A,, el TJcA determind que los arbitros tienen el
deber legal de formular la consulta prejudicial si las partes lo han
requerido o a pedido de oficio. Esto ultimo se puede sustentar en
su condicion de juez comunitario y su obligacion de velar por la
ejecucion de los laudos y, de esa manera, evitar que no sea impug-
nado por incumplir con las normas comunitarias. De esa manera,
el tribunal arbitral debera determinar la pertinencia de plantear
una consulta de interpretacion prejudicial y suspender el proceso
en caso considere que la solucién de la controversia depende de la
aplicaciéon de una norma comunitaria. El pacto arbitral no debiera
poner en entredicho esa obligacion. Este deber emana de su rol de
juez comunitario que determina que el arbitro esté obligado a ga-
rantizar la aplicacién efectiva de las disposiciones comunitarias a

226 El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sustenta su decisiéon de admitir la capa-
cidad de los tribunales arbitrales de derecho publico debido a su vinculaciéon con
el sistema jurisdiccional de un Estado miembro, en el contexto en el cual los paises
impulsan el arbitraje en determinados sectores frente a la carga procesal existente.
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pesar que la suspension del procedimiento arbitral o la aplicacion
de una norma comunitaria no hayan sido previstas por las partes.

Los arbitros suelen estar sometidos al principio dispositivo, esto
es, que su labor debe cumplirse dentro del marco de los hechos y
las controversias fijadas por las partes, y por consiguiente, estan
obligados a aplicar las normas solo en la medida que han sido invo-
cadas por los contendientes.

Cabe indicar que mayoritariamente la doctrina y la jurispru-
dencia estadounidense y europea acepta que los arbitros tienen
el deber de aplicar las normas pertenecientes al orden publico in-
ternacional, tanto si las partes las han invocado como fundamento
de sus pretensiones, como si ellas han guardado silencio al respec-
to. El cumplimiento de esta obligacién a cargo de los arbitros esta
vinculado con el control que los jueces nacionales realizan sobre el
desemperfio y el laudo que emiten. Este control, denominado como
second look, es una forma excepcional que permite revisar si las
normas de orden publico han sido aplicadas por los arbitros de ma-
nera apropiada®?’.

Este sistema de control ha sido desarrollado en la UE, y con-
siste en que los jueces nacionales, a peticiéon de parte o de oficio,
evalian si los arbitros han aplicado las normas comunitarias o lo
han hecho de forma correcta. Si no lo ha sido, se podra anular el
laudo arbitral siempre y cuando las normas internas lo prevean asi
(principio de equivalencia)?*® o a través del mecanismo de inter-
pretacion prejudicial.

El buen uso de este control depende de las normas procesales
de caracter nacional y de la interpretacion prejudicial del TjcA: las
causales extraordinarias previstas deben estar establecidas en la
ley y la sentencia interpretativa del TJcA debe ser clara de manera
que la impugnacion del laudo no se convierta en una nueva instan-
cia de revision de la soluciéon dada por los arbitros. La sentencia
interpretativa prejudicial no puede ser amplia porque puede abrir

227 ORTIZ BAQUERO. “El arbitraje como via de aplicacién privada de las normas de libre
competencia en el sistema europeo”, cit., p. 40.
228 Ibid., p. 41.
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las puertas a la revisidn de fondo de los laudos arbitrales y alentar
la actitud especulativa de la parte que percibe que puede perder, en
desmedro de la efectividad del arbitraje y el principio de seguridad
juridica. Por ese motivo, se ha propuesto establecer limites al con-
trol de los jueces nacionales en el proceso de revision de los laudos:
que solo constate la aplicacién del derecho comunitario y cuando
sea flagrante la inaplicacién de las disposiciones comunitarias por
parte de los arbitros??. La regla debe ser la prohibicion de la revi-
sion del fondo de los laudos arbitrales.

Un aspecto que deberia ser definido y que serviria como un li-
mite al control de los jueces, seria exigir que el cuestionamiento
de las normas de competencia haya sido alegado en el curso del
procedimiento arbitral a efectos de evitar que pueda invocarse des-
pués como fundamento del recurso de anulacién y, de esa manera,
evitar actuaciones procesales sorpresivas o de mala fe por una de
las partes. En tal sentido, no debe proceder la causal de anulacion
por la falta de interpretacién prejudicial del Tjca, cuando la parte
no lo alegd en el momento oportuno.

229 {dem. La Corte de Apelacion de Paris, en la sentencia de 18 de noviembre de 2004,
pronunciada en el asunto Thalés Air Defence sa vs. Euromissile gie (sentencia Tha-
1és) sefialé que “solo es contrario al orden publico el laudo que se produce en mani-
fiesta violacién de una norma legal o de un principio fundamental; siendo en todo
caso necesario acreditar que tal violacidn ha sido ademas flagrante, efectiva y con-
creta”. Al respecto, ver ORTIZ BAQUERO. “El arbitraje como via de aplicacién privada
de las normas de libre competencia en el sistema europeo”, cit., p. 43.
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El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha dilucidado
que un tribunal arbitral constituido en virtud de un acuerdo de
arbitraje puramente de caracter privado, cuya autoridad deriva
solo de la autonomia de las partes, es un “juez nacional de un
Estado miembro” en el sentido del articulo 13 del Tratado de
Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Esta
posicion del érgano jurisdiccional andino no es consistente con
la naturaleza juridica misma de la interpretacion prejudicial que
encomienda a un Estado miembro que sus tribunales de justicia
-u Organos jurisdiccionales- a cumplir con el deber de garanti-
zar la aplicacion efectiva y uniforme del derecho comunitario.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se aparta del
criterio jurisprudencial seguido por el Tribunal de Justicia de
la Uniéon Europea, que lleg6 a la conclusion de que un tribunal
arbitral no es un érgano jurisdiccional ya que el Estado no tiene
participacion en la decision de someter un asunto al arbitraje
o en el procedimiento arbitral. Este criterio jurisprudencial ha
generado dificultades en cuanto a la compatibilidad de algunas
disposiciones del derecho comunitario que regula el mecanismo
de interpretacion prejudicial y las caracteristicas del arbitraje.

Es claro que los tribunales de arbitraje estan obligados a aplicar
la legislacion comunitaria y de esa forma garantizar la validez
y ejecutabilidad del laudo. La facultad de aplicar de oficio las
normas internacionales imperativas por parte de los tribunales
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judiciales a partir del desarrollo del concepto de orden publico,
es aplicado también a los arbitros dada su condicién de juez na-
cional a los efectos de la interpretaciéon prejudicial.

La suspension del procedimiento que el tribunal arbitral debe
efectuar a fin de solicitar la interpretacion prejudicial del 6r-
gano judicial supranacional para garantizar la aplicacién uni-
forme de la norma comunitaria, colisiona con el principio de
la autonomia de las partes en la orientaciéon y conduccion del
procedimiento, la independencia de los arbitros, la celeridad y
el caracter temporal de sus competencias. Por ello, la suspen-
sion deberia ser aplicada excepcionalmente en la medida en
que exista un riesgo de que el laudo pueda contradecir la norma
comunitaria y ser declarado nulo por ese emotivo o las partes
hayan dado su autorizacidon para ello.

El control judicial de los laudos arbitrales por violacién del or-
den publico debe tener limites, porque de otra forma se atenta-
ria contra la regla general de intangibilidad de los laudos que
determina que no es posible revisar los asuntos de fondo ni que
el juez ordinario que lo hace se constituya en una segunda ins-
tancia. De lo contrario, se estaria vulnerando la voluntad de las
partes y perjudicando la efectividad y la seguridad juridica de la
institucion arbitral. Por ese motivo, la regla general debe ser la
prohibicion de la revision de los laudos, porque garantiza la es-
tabilidad de la institucion del arbitraje y que el examen judicial
sobre la aplicacién o no de las normas comunitarias no signifi-
que un nuevo juicio sobre el fondo del asunto. Partiendo de la
presuncion de la validez del laudo, se debe constatar la aplica-
cion de las normas de orden publico, y de manera excepcional,
si hay dudas de ello, que se trate de una violacion flagrante para
proceder a analizar el laudo.

La decision del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
considerar a los arbitros como instancia obligada a plantear la
solicitud de interpretacion prejudicial ha demostrado la dificul-



Conclusiones

tad para que las partes en un arbitraje comercial, sujeto a reglas
de reserva o no exposicion al publico, se les aplique el mecanis-
mo de cooperacion entre los tribunales nacionales y el 6rgano
supranacional comunitario referido al deber del juez consultan-
te de remitir el texto de su sentencia para un control posterior.
El deber del arbitro, en cumplimiento del derecho comunitario,
de remitir al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina lo ac-
tuado en el procedimiento arbitral, atentaria contra la confiden-
cialidad del arbitraje.
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