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RESUMEN

El problema principal de la presente investigacion, se circunscribe a dilucidar si
el principio Kompetenz-Kompetenz resulta vulnerado, cuando en el interior de un
proceso arbitral una de las partes no ha cuestionado la independencia e
imparcialidad de un arbitro, mediante el procedimiento de recusacion
correspondiente. Vale decir, si dicha parte procesal, en lugar de accionar el
mecanismo correspondiente, acude directamente al auxilio judicial (esto es, el
Poder Judicial y luego al Tribunal Constitucional) para realizar un control ex post
de una decision que no ha sido puesta en conocimiento ex ante, dentro del fuero

arbitral.

Por ello, el objetivo de la presente investigacidon se vincula a desarrollar
detalladamente cual es la definicion, contenido y finalidad del principio
Kompetenz-Kompetenz, en aras de aplicar ello al caso contenido en el
Expediente N° 02851-2010-PA/TC (Caso Ivesur S.A.). A raiz del cual, se
concluird que principio Kompetenz-Kompetenz pretende garantizar que no se
vulnere el principio de independencia funcional del fuero arbitral, mediante la
intromision del aparato jurisdiccional en cuestionamientos no postulados
primeramente ante el Tribunal y, de ser el caso, ante las entidades cooperadoras
en el arbitraje, como lo son los organismos de las Entidades Arbitrales. Ya que,
caso contrario, las propias decisiones del fuero arbitral podrian resultar nulas, a
pesar de que no tuvieron oportunidad de pronunciarse sobre algun
cuestionamiento y, de esta manera, sanear su decision final, contenida en un

laudo arbitral.
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ABSTRACT

The main problem of this investigation is limited to determining whether the
Kompetenz-Kompetenz principle is violated when, within an arbitration process,
one of the parties has not questioned the independence and impartiality of an
arbitrator, through the corresponding challenge procedure. . That is, if said
procedural party, instead of activating the corresponding mechanism, goes
directly to judicial assistance (that is, the Judiciary and then to the Constitutional
Court) to carry out an ex post control of a decision that has not been made known

ex ante, within the arbitral forum.

Therefore, the objective of this investigation is linked to developing in detail the
definition, content and purpose of the Kompetenz-Kompetenz principle, in order
to apply it to the case contained in File No. 02851-2010-PA/TC (Case lvesur
S.A.). As a result of which, it will be concluded that the Kompetenz-Kompetenz
principle aims to guarantee that the principle of functional independence of the
arbitral forum is not violated, through the interference of the jurisdictional
apparatus in questions not first submitted to the Court and, if applicable, before
the cooperating entities in arbitration, such as the bodies of the Arbitration
Entities. Since, otherwise, the decisions of the arbitration forum themselves could
be null, even though they did not have the opportunity to rule on any question

and, in this way, correct their final decision, contained in an arbitration award.

Keywords
Kompetenz-Kompetenz principle; arbitration agreement; independence of the

jurisdictional function; Arbitration jurisdiction and judicial interference.
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INTRODUCCION

Dentro del mundo del proceso arbitral, resulta frecuente preguntarse sobre cual
es el alcance de la compentencia de un Tribunal Arbitral, al momento de
avocarse a una controversia sobre derechos disponibles de los ciudadanos. Y
por ende, resulta también frecuente la duda sobre cuando es juridicamente
posible y deseable que se acuda a la jurisdiccion estatal y que por ende, esta
ultima pueda intervenir en un proceso arbitral, con la ultima finalidad de que las
partes procesales de una controversia, puedan ver en justicia tutelados sus
derechos.

En este sentido, no es menos cierto que resulte frecuente que, en la practica
judicial, alguna de las partes procesales recurra directamente al auxilio judicial
para tratar de sustraer una decision eficaz dentro de un foro arbitral, para anularla
y reenjuiciar una controversia ya definida.

Asi las cosas, en la presente investigacion se pondra sobre la mesa la cuestion
relativa al principio Kompetenz-Kompetenz, en relacion al cuestionamiento de un
arbitro, por la presunta infraccién al principio de imparcialidad e independencia;
tanto en su designaciéon como arbitro, como en sus decisiones adoptadas dentro
de un proceso arbitral.

En la Secciéon Primera, del presente articulo, se abordara la concepcion del
principio Kompetenz-Kompetenz en el ambito del arbitraje, el cual se
circunscribe, de manera general, a que todo arbitro unico o tribunal arbitral (de
ser el caso), presenta la facultad de emitir un primer pronunciamiento sobre el
cuestionamiento de su propia competencia, en lo relativo a la existencia, validez
o eficacia del convenio arbitral, asi como el alcance del mismo.

Ello, toda vez que en virtud del convenio referido, las partes deciden someterse
a un fuero privado para la resolucion de sus controversias, siendo éste la fuente
de la competencia de los arbitros, sin la cual no podrian avocarse a la emision
del correspondiente laudo que determine o no un derecho.

En consecuencia, el principio Kompetenz-Kompetenz se concibe como un
mecanismo de proteccion frente a posibles injerencias del aparato judicial que
podrian entorpecer o frustar el proceso arbitral mismo, al sustraer la competencia
de los arbitros, hacia la esfera publica. Vale decir, vela por la proteccion del
principio de no interferencia del fuero arbitral. Asimismo, dicho principio
resguarda la voluntad de las partes de someterse a un proceso arbitral, en virtud
del convenio arbitral.

Por lo anterior, en la presente seccion se abordara, sobre la definicidon, contenido
y finalidad del principio Kompetenz-Kompetenz, con el propdsito de presentar un
marco teoérico de aplicacion a la Seccién Il del presente articulo.

Asi, en la Seccion |l referida, se analizara el demonimado caso Ivesur S.A,,
correspondiente al Expediente N° 02851-2010-PA/TC, desde la perspectiva del
principio Kompetenz-Kompetenz.



Seccién I: Sobre el Principio Kompetenz-Kompetenz.

1. Definicion, contenido y finalidad del Principio Kompetenz-
Kompetenz.

.1.1. Cuestion preliminar: Sobre el Convenio Arbitral.

Si bien es cierto que, en sede nacional, aun existe debate sobre la naturaleza
del arbitraje, en cuanto a si su esencia es netamente contractual, jurisdiccional o
mixta, no es menos cierto que el origen del arbitraje se circunscribe a la
suscripcion del convenio arbitral (como un negocio juridico de caracter
contractual) que acarrea posteriormente efectos procesales. Asi, conforme al
inciso 1 del articulo 13 del Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante, “DLA”), el
convenio arbitral es un acuerdo en donde las partes someten a arbitraje sus
diferencias que suscitan un conclicto de intereses.

Al respecto, mediante el convenio arbitral, los particulares deciden no someterse
a la jurisdiccion estatal como via ordinaria (es decir, al Poder Judicial), para la
resolucién de su conflicto sobre un derecho disponible. Por el contrario, se
someten al arbitraje, como justicia privada. De ahi que, y siguiendo a Ledesma,
la nocion juridica del arbitraje - desde una Optica contractual - se vincula a la
autonomia de la voluntad prevista en el literal a., inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucion, donde los particulares pueden regular sus propias relaciones
juridicas y, en consecuencia, el sistema juridico les faculta para que puedan
sustraerse de la jurisdiccion ordinaria (2010, p.31).

Teniendo ello en consideracion, se puede comprender entonces que — mediante
el convenio arbitral — las partes contratantes presentan la obligacién de acudir a
un proceso arbitral para dirimir su conflicto juridico, lo cual conlleva como
contrapartida la obligacién de no acudir a la justicia estatal, con la finalidad de
resolver la misma controversia.

Sumado a ello, para Soto Coaguila — citado por Barchi — ademas de las dos
obligaciones referidas, en virtud del convenio arbitral, las partes contratantes
también se obligan a cumplir con los mandatos contenidos en el laudo que se
emita al finalizar el proceso (2013, p. 92). Obligaciones a cargo de las partes
que, en suma, ademas de nacer del convenio arbitral, permiten la concrecion del
arbitraje como una via alternativa y eficaz de resoluciéon de controversias.

Ahora bien, en tanto que es obligacidn de las partes contratantes respetar el
convenio arbitral, su cumplimiento reviste de una particularidad esencial. A
saber, como el convenio arbitral se constituye como el origen de la funcion
arbitral, su proteccion reviste de caracter constitucional, pues el inciso 1 del
articulo 139 de la Constitucion determina que puede establecerse jurisdiccion
independiente al Poder Judicial, como lo es el foro arbitral y el militar.



En este sentido, al ser el arbitraje una jurisdiccion independiente o de excepcion?,
le corresponde a este foro el principio de independencia funcional, segun el cual
ninguna otra autoridad puede avocarse a la resolucién de sus controversias o
interferir en sus funciones (como por ejemplo, el Poder Judicial), conforme al
inciso 2 del articulo antes referido de la Constitucion.

De ahi que, ademas de la obligacion de las partes a acudir al proceso arbitral al
haber pactado el convenio arbitral (en el sentido de un efecto positivo de dicho
convenio), se desprende un efecto negativo, a cargo de la jurisdiccién ordinaria
y en aplicacion de la independencia funcional. A saber, el deber de los jueces de
no avocarse a una controversia encausada a un proceso arbitral y, por ende,
derivar a este ultimo foro cualquier incidencia que se suscite, en tanto se
establecié un foro independiente, mediante la suscripcion del convenio arbitral
(Rios, 2014, p. 319-320).

Por lo mencionado, se puede arribar hasta este punto que, si bien el arbitraje
presenta como geénesis el convenio arbitral y que, en consecuencia, se generan
de este las obligaciones antes descritas entre las partes y a cargo de los jueces,
para un correcto desenvolvimiento del proceso arbitral, dicho convenio requiere
de algun mecanismo de proteccion. En este sentido, y como se desarrollara en
adelante, el principio que protege al convenio al arbitral y a este tipo de procesos
en general, es el principio Kompetenz-Kompetenz.

Ello se sustenta, en que en la Sentencia recaida en el Expediente N° 6167-2005-
PHC/TC (precedente Cantuarias), el Tribunal Constitucional reiter6 que dicho
principio coadyuba a que ninguna de las partes pretenda no cumplir con el pacto
arbitral. Pues, mediante el auxilio judicial, se podria sustraer la controversia de
la sede arbitral a la judicial, lo cual no sucede si el propio arbitro o Tribunal Arbitral
tiene la facultad de decidir sobre los asuntos de su competencia (fundamento
13).

1.1.2. Definicién, contenido y finalidad del Principio Kompetenz-
Kompetenz.
1.1.2.1 Definicion del Principio Kompetenz-Kompetenz.

Conforme a la doctrina mas autorizada, se define al principio Kompetenz-
Kompetenz como “el principio de que los arbitros tienen competencia para
considerar y decidir la existencia y el alcance de su propia jurisdiccion [...]” (Born,
2022, §7.01). De la definicién glozada por dicha doctrina, se puede comprender
que el principio referido se circunscribe a que los arbitros se encuentran
habilitados para pronunciarse sobre (i) el ambito de la existencia del negocio
juridico habilitante de su jurisdiccion arbitral y, de ser asi su existencia, (ii) cual

! Siguiendo a César Landa, “la institucion del arbitraje ha sido reconocida

constitucionalmente como una jurisdiccion de excepcién, a partir de la vigencia de la Constitucién
de 1979 (articulo 233 inciso 1). Esta disposicién constitucional se ha reproducido, a su vez, en el
articulo 139 inciso 1 de la Constitucion vigente” (p. 30).
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es el alcance del mismo, cuando la competencia arbitral se encuentra
cuestionada por alguna de las partes del proceso mismo.

Como se pudo advertir en el apartado anterior, si la fuente que permite constituir
el proceso arbitral es el convenio suscrito entre las partes, entonces aquello
sobre lo cual deben pronunciarse los arbitros — en virtud del principio Kompetenz-
Kompetenz — es sobre la existencia y/o alcance de dicho convenio arbitral que
habilita su jurisdiccién independiente.

En este sentido, en cuanto a la existencia del convenio arbitral se refiere, los
arbitros estan facultados para pronunciarse sobre si se constata que las partes
han suscrito dicho convenio. No obstante, teniendo en cuenta que el convenio
arbitral es un negocio juridico y el mismo puede adolecer de alguna patologia
negocial que impida habilitar la jurisdiccién arbitral, los arbitros entonces
presentan la facultad de pronunciarse no solo sobre la existencia del mismo, sino
también sobre la validez o eficacia del convenio arbitral. Vale decir, objeciones
que impidan a los mismos avocarse a la resolucion del fondo de la controversia,
por ser patoldgica la fuente contractual que da origen a la jurisdiccion arbitral.

Bajo este tenor, el inciso 1 del articulo 41 de la DLA, dispone que “el Tribunal
Arbitral es el Unico para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las
excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral ”.

Ahora bien, en cuanto al alcance del convenio arbitral se refiere, este tdpico se
encuentra vinculado a que, después de identificar la existencia del mismo, los
arbitros pueden pronunciarse (i) sobre la oponibilidad del convenio frente a las
partes, (ii) si el objeto del convenio es un derecho disponible pasible de arbitraje
y (iii) si la materia sometida a arbitraje se encuentra comprendida en el convenio
arbitral (Caivano, 2020, p. 16).

Como se puede observar, en este segundo ambito de analisis se faculta a los
arbitros a que puedan decidir y pronunciarse, ya no sobre la fuente misma de la
jurisdiccion arbitral, sino sobre el objeto mismo de la controversia y su relacion
frente a las partes procesales, en base al convenio arbitral. Dicho de otro modo,
los arbitros constatan una debida conformacion de la relacion juridica procesal
entre el objeto de la controversia, las partes y aquellos mismos con la finalidad
de poder ser competentes para avocarse a la controversia.

En similar sintonia, el mismo inciso 1 del articulo 41 de la DLA antes referido,
estipula que el Tribunal Arbitral es el exclusivo competente para decidir sobre su
propia competencia “[...] por no estar pactado el arbitraje para resolver la materia
controvertida o cualesquiera otras cuya estimaciéon impida entrar en el fondo de
la controversia [...]". Afdadienddse, las expceciones procesales de prescripcion,
caducidad, cosa juzgada y “[...] cualquier otra que tenga por objeto impedir la
continuacion de las actuaciones arbitrales”.



Si bien el articulo citado hace referencia al objeto de la controversia circunscrita
al convenio arbitral, se puede entender que cuando se menciona cualquier otra
circunstancia que impida pronunciarse sobre el fondo de la controversia, quedan
implicitos los pronunciamientos por oponibilidad del convenio arbitral frente a las
partes y si el objeto del litigio es un derecho disponible.

Ello se sustenta en que, si el derecho prentendido no es disponible, no se puede
encausar la controversia a un proceso arbitral (inciso 1, articulo 2 DLA) vy, si el
convenio no es oponible a alguna de las partes, la decisién final no seria
vinculante, razon por la cual, el Tribunal Arbitral evidentemente no podria
pronunciarse sobre el fondo de la controversia. Asimismo, las excepciones
procesales tampoco permitirian a los arbitros pronunciarse sobre el fondo de la
controversia, ya que alguna de las partes careceria de interés para obrar.

Por lo mencionado, se puede colegir hasta este punto que el principio
Kompetenz-Kompetenz habilita a los arbitros a pronunciarse y decidir sobre su
propia competencia, en el sentido de que puedan avocarse o no a la resolucion
de un conflicto, cuando la misma es cuestionada por alguna de las partes
procesales. Para ello, sustentan su competencia jurisdiccional en la existencia,
validez y eficacia del convenio arbitral y, posteriormente, en que no exista algun
impedimento que les inhiba de emitir una decision y, en consecuencia, que la
misma sea efectiva.

Asi las cosas, si bien de lo expuesto se ha precisado la facultad que presentan
los arbitros para decidir sobre su propia competencia, a raiz del principio
Kompetenz-Kompetenz, es necesario analizar el contenido de este principio, en
aras de hallar, posteriormente, su punto de utilidad y eficacia.

1.1.2.2 Contenido del Principio Kompetenz-Kompetenz.

Como se pudo vislumbrar en el apartado anterior, el principio Kompetenz-
Kompetenz se define como la atribucién que tienen los arbitros para poder decidir
sobre su propia competencia, en relacion a la existencia y/o alcance del convenio
arbitral que origina su jurisdiccion.

En este sentido, para poder hallar el contenido especifico de la atribucién
referida, se debe atender a las dos grandes tendencias que han concebido dicho
principio. A saber, en primer lugar se encuentra la escuela alemana, segun la
cual su postura versa sobre que la atribucion de los arbritos para decidir su propia
competencia les corresponde de manera exclusiva a estos, no pudiendo la
jurisdiccion ordinaria decidir sobre este punto.

En sentido contrario, la escuela francesa atenué la postura indicada, al concebir
que la atribucion de los arbitros para decidir sobre su propia competencia les
corresponde a estos en un primer término, siendo el juez comun un segundo filtro
que determine dicha competencia, en caso se controvierta a nivel judicial (Freyre,
2014, p. 295).



Teniendo en consideracion dichas tendencias sobre el principio bajo analisis, se
puede comprender que el objeto del principio Kompetenz-Kompetenz gira
entorno a la relacién arbitro-juez, en aras de determinar a quién le corresponder
determinar la competencia de un proceso arbitral en primer término. Vale decir,
sobre la determinacién de la existencia, validez o ineficacia del convenio arbitral
y/o del alcance de su jurisdiccion.

En este sentido y teniendo en consideracion la normativa nacional, conforme al
articulo 40 del DLA, el Tribunal Arbitral es competente — no solo para conocer el
fondo de la controversia — sino también para decidir acerca de su propia
competencia y cualquier cuestion conexa o accesoria del proceso arbitral. En
consecuencia y en base al inciso 5 del articulo 41 de la DLA, solo se podra
cuestionar la competencia del Tribunal Arbitral, mediante el recurso de anulacion
de laudo, luego de la correcta emision del mismo.

Como se puede comprender, solo con posterioridad a la decisiéon del propio
Tribunal sobre su propia competencia es que el Poder Judicial — mediante el
recurso de anulacion de laudo — puede intervenir para decidir en un ultimo
pronunciamiento sobre el cuestionamiento a la competencia de dicho Tribunal
Arbitral; siendo ello asi, se puede colegir que — en sede nacional — se ha
adoptado la tendencia de la escuela francesa, sobre esta materia.

Por lo antes expuesto, el principio Kompetenz-Kompetenz presenta un efecto
tanto positivo, como negativo. En cuanto al primero se refiere, dicho principio le
brinda al Tribunal Arbitral la potestad de decidir sobre su propia competencia,
como primer filtro sobre la materia. En cuanto al segundo, dicho principio
proscribe que los jueces que conforman el Poder Judicial decidan — en un primer
pronunciamiento — sobre la competencia del Tribunal Arbitral (Cérdova, 2015:
289). Es decir, el Poder Judicial presenta la facultad de intervenir, a pedido de
parte, pero como foro de control ex post al proceso arbitral mismo, siempre y
cuando se recurra al proceso de anulacion de laudo arbitral.

De ahi que, durante todo el proceso arbitral y si es que el Tribunal mismo no se
ha declarado incompetente, puede éste decidir sobre cualquier cuestion conexa
y accesoria del mismo, asi como sobre el fondo de la controversia; sin que
interfiera el Poder Judicial en el mismo.

Caso contrario, el pronunciamiento a favor de su competencia devendria en
inutil, puesto que — a pesar de ser capaz el Tribunal Arbitral de pronunciarse en
un primer término sobre su propia competencia — no podria desplegar todos los
efectos del mismo (decision sobre el fondo, asi como cuestiones conexas y
accesorias), en caso el Poder Judicial interfiera en el cuestionamiento de sus
diversas decisiones, en el interior del proceso arbitral.

Por lo anterior, en el presente apartado del articulo, nace la idea de que el

principio Kompetenz-Kompetenz presenta como finalidad en su concepcion, la

proteccion de la independencia funcional del Tribunal Arbitral (como foro
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independiente o de excepcion), en tanto éste ultimo se encuentra siendo
competente para resolver una controversia en particular.

1.1.2.3 Finalidad del Principio Kompetenz-Kompetenz.

Conforme se ha podido desglozar en los apartados anteriores de la presente
investigacion, el principio Kompetenz-Kompetenz, habilita a los arbitros a que
decidan — en primer término — sobre si ellos son competentes para avocarse a la
resolucidn de un conflicto, en base a la existencia y/o alcances del convenio
arbitral, en caso una de las partes del proceso cuestione la referida competencia.

Ello, en virtud a que a raiz del convenio arbitral y el reconocimiento constitucional
del arbitraje, un Tribunal Arbitral se constituye como jurisdiccion; pudiendo
pronunciarse éstos ultimos sobre el fondo de la controversia, asi como sobre
cualquier cuestion conexa o0 accesoria de la misma, en caso se declaren
competentes para dicha causa.

Luego, y solo en caso una de las partes considere que el referido Tribunal Arbitral
no ha sido competente para la resolucion de su controversia, se podria acudir al
recurso de anulacién de laudo, con la finalidad de que — en un segundo y
definitivo término — el Poder Judicial declare o no la competencia de dicho
Tribunal Arbitral que ha emitido el correspondiente laudo.

Teniendo en cuenta lo anterior, se puede comprender que — la efectividad del
principio Kompetenz-Kompetenz — recae en permitir que el Tribunal Arbitral
pueda decidir ex ante que el Poder Judicial, sobre su propia competencia. La
razon que sustenta ello, se encuentra vinculada a que — lo que plantea evitar el
principio bajo comentario — es que una de las partes pretenda sustraerse de la
jurisdiccion arbitral, remitiéndose la controversia a la jurisdiccion judicial,
mediante el cuestionamiento del convenio arbitral (Caivano, 2020, p. 16-17). Y,
de esta manera, la esencia misma del proceso arbitral se encontraria
perjudicada, toda vez que igualmente se estaria dilucidando una parte de la
causa en sede judicial, a pesar de la voluntad de las partes de haber convenido
remitir la totalidad de la misma a un foro arbitral. Es decir, el principio Kompetenz-
Kompetenz pretende que la jurisdiccion arbitral no se vea entorpecida en su
correcto funcionamiento.

Asimismo, y teniendo en cuenta que el arbitraje es un foro independiente o de
excepcion, le son aplicables los derechos y principios constitucionales del debido
proceso, en cuanto le sean aplicables a su singular naturaleza. Asi las cosas,
uno de los principios aplicables al arbitraje se encuentra en el inciso 2 del articulo
139 de la Constitucién sobre la independencia funcional.

Sobre el particular, la disposicion constitucional establece que (i) ninguna

autoridad puede avocarse a controversias que se encuentran en tramite ante otra

jurisdiccion, ni (ii) entorpecer el desarrollo de las funciones de dicha otra

autoridad jurisdiccional, ni (iii) dejar sin efecto resoluciones que han adquirido la
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calidad de cosa juzgada. Si bien la disposicion constitucional referida fue
concebida para procesos judiciales, en lo sucesivo se aplicara conforme a la
naturaleza del proceso arbitral.

En cuanto al foro arbitral se refiere, ninguna autoridad — como el Poder Judicial
— puede avocarse a alguna controversia que haya sido encausada a un proceso
arbitral, ni entorpecer la misma mediante la dilucidacion de cuestiones conexas
0 accesorias a aquel de manera ex ante. Pues, en virtud del principio Kompetenz-
Kompetenz, son los arbitros quien deben decidir sobre su propia competencia,
en el sentido de si pueden o no avocarse a la misma. Y, en caso el referido
Tribunal Arbitral declare que es competente para resolver la controversia, solo
éste puede decidir sobre las cuestiones de fondo, conexas y accesorias del
proceso arbitral; sin perjuicio que de manera ex post, se pueda recurrir al recurso
de anulacion de laudo ante el Poder Judicial.

Caso contrario, devendria en inutil el encausamiento arbitral, si alguna de las
partes procesales controvierte la competencia del Tribunal Arbitral directamente
frente al Poder Judicial, pues al fin y al cabo se recurria a ésta ultima entidad
para dilucidar una cuestion que perfectamente puede ser decidida por los
arbitros. Por ello, hasta este punto de la investigacion se puede colegir que — el
principio Kompetenz-Kompetenz — también presenta como finalidad la proteccion
de la independencia funcional de la jurisdiccion arbitral.

De ahi que el inciso 1 del articulo 3 de la DLA establece que “[...] no intervendra
la autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga”. En
efecto, el principio Kompetenz-Kompetenz presenta como finalidad que la
jurisdicciéon ordinaria no se avoque a una controversia o intervenga en la misma
que ha sido encausada a un proceso arbitral, ya que de lo contrario, cualquiera
de las partes que desee entorpecer dicho proceso arbitral podria solicitar el
auxilio judicial, vulnerandose asi la autonomia de la jurisdiccion arbitral.

Finalmente, habida cuenta de que el principio Kompetenz-Kompetenz faculta al
Tribunal Arbitral a decidir en primer término sobre su propia competencia, se
puede comprender que — en caso aquella autoridad determine que si presenta
dicha competencia — dicho Tribunal presentaria todas las facultades para poder
decidir sobre cuestiones conexas y accesorias, ademas de la de fondo, en virtud
de dicho principio. Caso contrario, un Tribunal Arbitral que se declara competente
y a pesar de ello, requiere de que el Poder Judicial decida ex ante sobre dichas
cuestiones, no seria verdaderamente competente sobre la causa a la que se
avoca, como jurisdiccion independiente.

Seccion II: Sobre el caso Ivesur S.A. (Exp. N° 2851-2010-PA/TC).
I1.1 Breve recuento del caso en cuestion.

Conforme se desprende de la controversia recaida en el Exp. N° 2851-2010-
PA/TC (en adelante, “Caso Ivesur”), el proceso frente al Tribunal Constitucional,
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se circunscribié a determinar si — efectivamente — el Consejo Superior de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (en adelante, “CSA”) incurrié en
falta de imparcialidad e independencia, tanto (i) al momento de designar a uno
de los arbitros, como (ii) al momento de resolver el pedido de nulidad de la
designacion indicada.

Sobre ello y a manera de un breve recuento de los hechos acontecidos, se debe
tener en consideracion que — con fecha 29 de marzo de 2005 — el CSA designo
como arbitro del proceso, al sefior Jorge Vega Velazco.

Sin embargo, luego de transcurrido aproximadamente tres meses — esto es, el
30 de junio de 2005 — Alonso Rey Bustamante, quien era vocal del Consejo
Superior de Arbitraje referido, presentd un escrito de oposicion total al arbitraje,
como abogado de la contraparte de la empresa Ivesur S.A. (en estricto, Lidercon
S.L.).

Siendo ello asi, con fecha 11 de noviembre de 2005 — es decir, aproximadamente
cinco meses después de tomar conocimiento del escrito de oposicion total al
arbitraje — la empresa Ivesur S.A. comunicé la presunta irregularidad al CSA.
Luego de ello, acontecieron los siguientes hechos:

e 27 de enero de 2006: Ivesur S.A. solicité al Consejo Superior la nulidad
de su Resolucion N° 33 que tuvo como efecto la designacion del arbitro
faltante.

e 02 de febrero de 2006: Ivesur S.A. solicité al Tribunal Arbitral que se
suspenda el proceso.

e (07 de febrero de 2006: El Tribunal Arbitral notificé a las partes el laudo, el
cual habia sido emitido el 01 de febrero de aquel ano.

e 02 de marzo de 2006: ElI CSA declaré infundado el pedido de nulidad de
Ivesur S.A., sobre la resolucion que designé como arbitro al sefor Jorge
Vega Velazco.

Como se puede comprender de los hechos indicados, la empresa lvesur S.A. —
en atencion a la presunta falta de imparcialidad e independencia por parte del
CSA — no accioné dentro del proceso arbitral, el mecanismo de recusacion
correspondiente, conforme al Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima del afio 20042. Vale decir, no se cumplié con el procedimiento
formal correspondiente para controvertir la indicada cuestion.

Por el contrario, la empresa Ivesur S.A. Unicamente atendié a solicitar, a dicho
Consejo Superior, la nulidad de la Resolucién N° 33 en virtud de la cual se
designdé al arbitro Jorge Vega Velasco. Siendo ello asi, la empresa Iversur S.A.
solo considerd pertinente pedir al Tribunal Arbitral la suspensién del proceso, un
dia después que ya habia sido emitido el laudo de derecho; es decir, el 02 de

2 En la controversia bajo analisis, se encontraba vigente y, por ello aplicable, el

Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima del afio 2004, hasta el afio 2017 en
el cual varié a otro reglamento procesal.
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febrero de 2006. Fecha en la cual, evidentemente el proceso arbitral ya habia
finalizado, en cuanto a la tramitacién de pedidos se refiere.

Ahora bien, continuando con los hechos de la controversia, se tiene que — luego
de la conclusién del arbitraje — la empresa lvesur S.A. interpuso una demanda
de amparo el 30 de mayo de 2006 frente al Poder Judicial.

Sobre dicho proceso en especifico, el CSA contesté la demanda de amparo,
indicando — entre otros — que “la empresa IVESUR se sometio a las reglas del
arbitraje de la Cadmara de Comercio de Lima, por lo que debié presentar sus
objeciones al Tribunal Arbitral atendiendo a la regla del Kompetenz- Kompetenz
establecida en el articulo 36 del Reglamento [...]” (STC N° 2851, 2010: 02).

Siendo ello asi, el 18 de mayo de 2009, el Octavo Juzgado Especializado en lo
Constitucional de Lima declara improcedente la demanda, toda vez que no se
habia iniciado previamente el recurso de anulacion de laudo, el mismo que
constituia el cumplimiento del requisito del agotamiento de las vias previas.
Luego, en segunda instancia, confirma dicha decision en base a las mismas
consideraciones.

Finalmente y a consecuencia de lo anterior, la empresa Ivesur S.A. recurrio al
Tribunal Constitucional, mediante un recurso de agravio constitucional, en virtud
de la cual el interprete supremo de la Constitucién declaré fundada la demanda
de amparo y — en consecuencia — nula la desginacion del arbitro Jorge Vega
Velasco y todos los actos en los que él participd; retrotrayendo — por lo tanto — el
proceso arbitral a la etapa de la designacién del arbitro faltante.

No obstante lo indicado, es preciso resaltar — a efectos de la presente
investigacion — que en el voto singular del magistrado Urviola Hani, él habia
sustantado que el agotamiento de la via previa es “una forma de garantizar el
principio Kompetenz-Kompetenz y evitar una irrazonable judicializacion total del
arbitraje” (STC N° 2851, 2010: 19).

Por los hechos expuestos, en el siguiente apartado se aplicara a ello la teoria
sobre el principio Kompetenz-Kompetenz, con la finalidad de determinar si — en
efecto — en dicha controversia se habria vulnerado el principio referido.

1.2 Sobre el principio Kompetenz-Kompetenz en el caso Ivesur S.A.

Conforme a los hechos de la controversia indicado supra, se sostiene en la
presente investigacidon que en realidad si se habria vulnerado el principio
Kompetenz-Kompetenz, en el Caso Ivesur, en cuanto a la tramitacion del
procedimiento de recusacion se refiere. Asimismo, se desarrollara a continuacién
que también se vié vulnerado el principio referido, al no haber agotado la
empresa lvesur S.A., tanto la recusacion frente al CSA, como el recurso de
anulacion de laudo, frente al Poder Judicial.

Al respecto, se debe tener en consideracion que — en el Caso lvesur — en ningun
momento alguna de las partes llegé a cuestionar la competencia del Tribunal
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Arbitral; esto es, ninguna de las partes plante6 que el convenio arbitral era
inexistente, invalido, ineficaz o — en todo caso — que la controversia planteada
no se encontraba circunscrita en los alcances de dicho convenio. Motivo por el
cual, el Tribunal Arbitral de la causa era plenamente competente para resolver,
tanto el fondo de la controversia, como cualquier cuestion conexa o accesoria de
la misma.

Habida cuenta de ello, se tiene por los hechos del caso que — el centro del debate
— se circunscribia a que la empresa Ivesur S.A. no habia cumplido con desplegar
el procedimiento de recusacion (conforme al Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima del afio 2004), con la finalidad de expulsar al
arbitro Jorge Vega del Tribunal Arbitral, por presunta falta de imparcialidad e
independencia en su designacién como tal.

De ahi que, el CSA arguy6 como defensa, en su contestacion de demanda de
amparo, que se habria vulnerado el principio Kompetenz- Kompetenz, por no
haber puesto en conocimiento del Tribunal Arbitral el cuestionamiento de la falta
de imparcialidad e independencia del arbitro Jorge Vega, por su irregular
designacion. Ello, toda vez que el articulo 36 del Reglamento de Arbitraje de la
CCL del afio 2004 indicaba que el Tribunal Arbitral es competente “para conocer
y resolver todas las cuestiones subsidiarias, accesorias e incidentales [...]".

Vale decir, se planted la cuestidn relativa a que se habria vulnerado el principio
Kompetenz- Kompetenz, en tanto — si bien el Tribunal Arbitral era competente
para avocarse a la causa y por ello, conocer y decidir sobre todo lo relativo a la
controversia — aquel no fue puesto en conocimiento, ni pudo decidir sobre la falta
de imparcialidad e independencia del arbitro en cuestion.

Bajo dicho contexto, en la Seccién | de la presente investigacion, se llego a la
conclusién de que la finalidad del principio Kompetenz- Kompetenz era que el
Tribunal Arbitral decida sobre su propia competencia en primer término y, una
vez la decisidn al respecto sea positiva, aquel deberia ser capaz de conocer y
decidir sobre todo lo relativo al proceso; ya que, en caso contrario, resultaria inutil
dicho principio, si a pesar de ser competente, se requeriria del auxilio judicial
para conocer alguna cuestion controvertida de primer y definitivo término sobre
el proceso arbitral. De esta manera, se pretende tutelar el principio de
independencia funcional del foro arbitral.

Asi las cosas, en el Caso Ivesur en realidad si se vulneré el principio Kompetenz-
Kompetenz, ya que — si bien dicho principio le faculta al Tribunal Arbitral decidir
sobre todas las cuestiones del proceso arbitral, en tanto que competente era (ya
sea si se controvirti6 o no su competencia) — las propias reglas de arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima del ano 2004, estipulaban que la entidad
correspondiente para decidir sobre dicha cuestién era el CSA (articulo 33 del
Reglamento).
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Por ello y en virtud del principio de especialidad, si bien la regla general es que
el Tribunal Arbitral, en tanto que competente, decida sobre todas las cuestiones
relativas al proceso arbitral, sobre la recusacion se estipuldé una regla especial
como excepcion a la regla general. Razon por la cual, la propia competencia del
Tribunal Arbitral presentaba como limite la decision sobre la recusacion. Empero
lo mencionado, el CSA era la entidad arbitral que cooperaba con el Tribunal para
dicha cuestion controvertida sobre la recusacion; es decir, tanto el Tribunal
Arbitral como el CSA formaban parte del foro arbitral.

Lo mencionado resulta de especial relevancia, toda vez que se podria establecer
que el Tribunal Arbitral — una vez se decida competente para avocarse a una
causa o no se controvierta su competencia — unicamente dicha autoridad tendria
facultad plena para poder decidir sobre todas las cuestiones del proceso arbitral.

Sin embargo, cabe mencionar que la razon detras de que el CSA decida sobre
si se ha vulnerado o no el principio de imparcialidad e independencia, radica en
que — de un Tribunal de tres miembros, solo dos puedan decidir al respecto;
cuestion que resultaria imposible en caso de empate. Mas aun, si el proceso
arbitral es bajo arbitro unico y éste mismo es recusado, devendria en imposible
que se tome una decision sobre la falta de imparcialidad e independencia.

Ahora bien, en el Caso lvesur, el magistrado Urviola Hani habia sustentado en
su voto singular que el agotamiento de la via previa (es decir, el recurso de
anulacion de laudo), es “una forma de garantizar el principio Kompetenz-
Kompetenz y evitar una irrazonable judicializacion total del arbitraje” (STC N°
2851, 2010: 19).

Al respecto, se debe tener en consideracién que bajo el principio Kompetenz-
Kompetenz, lo que se pretende tutelar es que el aparato judicial no intervenga
en un proceso arbitral ex ante, tanto para la decision de la propia competencia
del Tribunal Arbitral, asi como sobre las otras cuestiones relativas al proceso en
si mismo. Vale decir, se pretende proteger el correcto y célere desenvolmiento
del proceso arbitral.

Motivo por el cual, unicamente se podria cuestionar tanto la competencia del
Tribunal Arbitral, como las cuestiones conexas o accesorias de la controversia
arbitral, mediante el recurso de anulacién de laudo; siempre y cuando lo que se
desee controvertir se encuentre como causal. Es decir, mediante un recurso de
control ex post a la emision del laudo arbitral, protegiéndose asi la independencia
funcional del foro arbitral.

Bajo dicho contexto y conforme se ha mencionado en el presente analisis, en el
caso en cuestion no le correspondia al Tribunal Arbitral que decida sobre la
recusacion del arbitro Jorge Vega, sino que dicha competencia le correspondia
al Consejo Superior de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Motivo por el cual, la empresa lvesur S.A. debié accionar — en primer lugar — el
procedimiento de recusacién contemplado en el Reglamento de Arbitraje de la
11



CCL del afio 2004 y, una vez habiendo agotado ello, debi6 accionar el recurso
de anulacién de laudo, para controvertir la falta de imparcialidad e independencia
del arbitro en cuestién, frente al Poder Judicial.

Sin embargo, la empresa Ivesur S.A. — al haber iniciado una accién de amparo
de manera directa frente al Poder Judicial (en primer término) y luego frente al
Tribunal Constitucional, mediante un recurso de agravio constitucional — lo que
en realidad ha ocasionado es que la jurisdiccidon arbitral no haya decidido en el
plazo ni bajo la institucion correspondiente, sobre la imparcialidad e
independencia del arbitro Jorge Vega. Es decir, la jurisdiccion arbitral no pudo
realizar — en tanto que competente — un primer control sobre la imparcialidad e
independencia referida. Sino que, en caso contrario, se le sustrajo sobre dicho
pronunciamiento de manera eficaz, mediante el auxilio judicial directo y no ex
post.

Motivo por el cual, en la presente investigacion se puede concluir sobre este
punto que se vié vulnerado el principio Kompetenz-Kompetenz. Por lo tanto, la
decision del Tribunal Constitucional, consistente en declarar la nulidad de todo
lo actuado y ordenar que se retrotraiga todo el proceso arbitral a la etapa de
designacion del arbitro restante, fue erronea.

Vale decir, mediante dicha Sentencia el Tribunal Constitucional ha permitido que
aquella parte procesal de un arbitraje que no se encuentre satisfecha con la
decision contenida en el laudo, pueda recurrir al auxilio judicial para declarar la
nulidad de todo lo actuado en el arbitraje, sin que para ello sea necesario que la
jurisdiccion arbitral tenga la primera oportunidad de pronunciarse al respecto,
como una manera de respetar el principio Kompetenz-Kompetenz.

Pues, si un Tribunal Arbitral se ha decidido como competente — ya sea después
de haberse controvertido su competencia o al haberse consentido la misma — es
éste y las otras entidades arbitrales que cooperan (como el CSA) quienes se
encuentran facultadas para decidir en primer término sobre todo lo concerniente
al proceso arbitral, en cuanto les corresponda a cada una de ellas en sus
facultades.

Caso contrario, deviene en inutil la consagracién del principio Kompetenz-
Kompetenz que pretende tutelar el correcto funcionamiento del proceso arbitral,
mediante solo el control ex post ante el aparato estatal, de una decision tomada
ex ante por el foro arbitral; pues en realidad — a pesar de que una autoridad sea
competente — se acude al auxilio judicial para decidir sobre una cuestion no
controvertida en el foro arbitral previamente.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En primer lugar, se puede concluir que el principio Kompetenz-Kompetenz

presenta como funcién la proteccion del cumplimiento del convenio arbitral, en

tanto este es el origen que sustenta la existencia del foro arbitral, para el caso
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en concreto. Cuestion de vital importancia para el arbitraje, ya que permite el
cumplimiento del principio de su funcién jurisdiccional.

En segundo lugar, se arriba a la idea de que el principio referido — para poder
cumplir con la proteccion del cumplimiento del convenio arbitral — faculta a los
arbitros a que puedan analizar y pronunciarse sobre la existencia, validez y
eficacia del convenio arbitral y/o sobre el alcance del mismo, en cuanto a si se
ha conformado una adecuada relacion juridica procesal entre el objeto de la
controversia, las partes y el Tribunal Arbitral.

En tercer lugar, se puede concluir que — el principio Kompetenz-Kompetenz —
presenta como ultima finalidad que una vez el Tribunal Arbitral resulte
competente para avocarse a una causa, éste debe ser capaz de pronunciarse
sobre todos los extremos de la controversia; ya que, en caso contrario, dicho
principio devendria en inutil si — a pesar de ser competente dicho Tribunal — se
requiera del auxilio judicial para decidir sobre un extremo del proceso.
Tutelandose asi el principio de independencia funcional de la jurisdiccion arbitral.

Por ultimo, se concluye que mediante dicha Sentencia el Tribunal Constitucional
ha permitido que aquella parte procesal de un arbitraje que no se encuentre
satisfecha con la decision contenida en el laudo, pueda recurrir al auxilio judicial
para declarar la nulidad de todo lo actuado en el arbitraje, sin que para ello sea
necesario que la jurisdiccion arbitral tenga la primera oportunidad de
pronunciarse al respecto, como una manera de respetar el principio Kompetenz-
Kompetenz.
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