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RESUMEN

Aunque existe vinculo con los denominados errores in proceden-
do, el due process tiene esencia y disciplina distinta. No solamente
representa violacién del due process la ausencia de comunicacion
de la apertura del procedimiento arbitral internacional, sino tam-
bién la imposibilidad de ejercer y hacer valer la propia defensa en
juicio, como vicio del contradictorio para efectos de rechazo del
enforcement. El due process es una categoria auténoma, desvin-
culada de cualquier ordenamiento juridico estatal, lo que lleva a
deducir que cualquier violacion del debido proceso en sede de ar-
bitraje internacional debe hacerse con referencia a international
rule de caracter self executing, contrario a lo que acontece con los
errores in procedendo, que necesitan referencia y remision a nor-
mativa estatal, el due process no necesita remision o calificaciéon
estatal, por cuanto viene considerado con una naturaleza juridica
dogmatica y casi absoluta.

Es desproporcionado que los jueces en el lugar de ejecucion del
laudo internacional dispongan sobre la valoraciéon del due process
de un arbitraje internacional con la lex fori executionis, visto que
seguramente el arbitraje internacional no tuvo asiento en el lugar
de ejecucion. Por tanto, la lex arbitri no coincide con la lex fori
executionis y tampoco el arbitraje internacional tuvo como norma
procesal convenida la ley del lugar de ejecucion, es decir, la lex
fori executionis no fue objeto de forum shopping. Por consiguiente,
valorar si existio violacion al due process en un arbitraje interna-
cional teniendo como parametro de medicion la lex fori executionis
es desafortunado.

PALABRAS CLAVE

Arbitraje Internacional, Due Process, Lex Arbitri, Enforcement,
Exequatur. '

'

Due Process en el Arbitraje Internacional

1. Due Process en los instrumentos internacionales

La jurisprudencia arbitral internacional y la jurisprudencia in-
terna en materia de control jurisdiccional del arbitraje han fijado
como causal autéonoma de denegacion del exequdtur la violacionj
del due process. Aunque existe vinculo con los denominados erro-
res in procedendo, el due process tiene esencia y disciplina distinta,
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Due Process en el Arbitraje Internacional

La Convencion de Ginebra de 1927 prevé, en el articulo II, nume-
ral 1, literal b, la negacion del exequdtur en caso de que “the party
against whom it is sought to use the award was not given notice of
~the arbitration proceedings in sufficient time to enable him to present
his case; or that, being under a legal incapacity, he was not properly
[ represented”, es decir, en caso de que la parte contra la cual la sen-
- tencia ha sido invocada, en tiempo 1itil, no ha tenido conocimiento
_del procedimiento arbitral para hacer valer sus medios de defensa
o de accion. La norma pareceria limitarse a sancionar Gnicamente

~doctrina han entendido, en sentido amplio, el articulo en cuestion,
comprendiendo las serias transgresiones a la nocién de due pro-
-cess’. '

'

Mas explicita es la Convencioén de New York de 1958 que, en el
‘articulo V, numeral 1, literal b, anuncia como ground of refusal la
‘hipétesis de “the party against whom the award is invoked was not
_given proper notice of the appointment of the arbitrator or of the arbi-
tration proceedings or was otherwise unable to present his case”. En
-Sustancia, en la Convencion de New York de 1958 se acoge la in-
terpretacion de la homéloga norma ginebrina, como lo demuestran
las discusiones del proyecto ECOSOC, que consideraba posible
la denegacion del exequdtur cuando “the party against whom the
award is invoked was not given propter notice... in suficient tiem to
‘enable him to present his case”.

~ Es, por tanto, evidente que no solamente representa violacion
del due process la ausencia de comunicacion de la apertura del
‘procedimiento arbitral internacional, sino también la imposibilidad
de ejercer y hacer valer la propia defensa en juicio, como vicio del
contradictorio para efectos de rechazo del enforcement?. En sinte-
sis, podria afirmarse que la norma “essentially sanctions the appli-
cation of the férum State’s standars of due process” en cada y en
cualquier fase del procedimiento.

En la misma directriz, la Convencién de Panama de 1975, que
0 se expresa en términos de propter notice, sino “that the party
gainst which the arbitral decision has been made was not duly no-
tified of the appointment of the arbitrator or of the arbitration proce-

GremINGER, Die Genfer Abkommen von 1923 und 1927 uber die Internationale Private Shieds-
gerichtsbarkeut, Winterthur, 1957, pagg. 69 y ss.

SanDERS, The New York convention in international commercial arbitration, in Recueil del
Cours de l’Academie de droit international de la Haye, The Hauge, 1960, pagg. 293 — 315.
Francesco Zappala 251
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dure to be followed, or was unable, for any other reason, to present
his defense”. En idéntico sentido que la Convencion de New Yorky
la Ley Modelo.

2. Origen del Due Process

Se considera que la violaciéon del debido proceso en el arbitraje
internacional es un asunto esencialmente gquestion of fact, sin ser
necesario el analisis questionis iuris para efectos de verificar si el
derecho de defensa ha sido vulnerado!. Pero antes de entrar en
esta valoracion es indispensable verificar y entender la fuente con
la que debe ser conducida la valoracién de la violacion del due
process.

Algunos autores, de quienes se condivide la posicion, sostienen -
que el due process es una categoria autéonoma, desvinculada de -
cualquier ordenamiento juridico estatal, lo que lleva a deducir que
cualquier violacion del debido proceso en sede de arbitraje interna-
cional debe hacerse con referencia a international rule de caracter
self executing. Esta opinién es fundamentada en la interpretacion
de la normatividad derivada de las convenciones internacionales,
en las cuales, contrario a lo que acontece con los errores in proce-
dendo, que necesitan referencia y remisién a normativa estatal,
el due process es sancionado sic et simpliciter por infracciones al
contradictorio, sin remisién o calificaciéon estatal. Esta tesis podria
denominarse transnacional.

Otros autores sostienen la tesis mayoritaria, que podria llamarse
nacional o nacionalista, segin la cual la normatividad correspon-
diente al concepto de due process, reportada en las convenciones .
internacionales de arbitraje internacional ya mencionadas, se limi-
ta a otorgar relevancia a la tutela del contradictorio, sin aclarar el
significado del mismo, cuya calificacion y concrecion se obtendria
mediante remision a un corpus iuris definido, lex arbitri o lex fori
executionis. |

En la practica, segin esta linea interpretativa de las convencio-
nes internacionales en materia, consagran el debido proceso, pero
la verificacién de su violacién y el entendimiento de su sustancia :
debe desarrollarse con base en reglas de procedimiento estatales,
es decir, la lex arbitri, para efectos del juicio de impugnacion del
laudo arbitral internacional en la sede del arbitraje y, si es para :

1 Lorez pE GonzaLo, Note sul riconscimento e sull’esecuzione di lodi arbitrali inglesi in Italia
secondo la Convenzione di New York del 1958, in Diritto Marittimo, 1983, pag 775.
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efectos de reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral internacio-
nal, la remision sera a la lex fori executionis.

Existe una clara diferencia entre debido proceso interno y debido
proceso internacional, aunque puedan existir legislaciones nacio-
‘nales que, ademas de tipificarlos, situacién extrana para el caso de
la normativizacién de due process internacional en la legislacion
interna, las pueden asimilar. Seria una excepcion muy rara.

La diferencia mas evidente entre debido proceso nacional y due
process internacional, consiste en que el primero, congénito a la
normativa jurisdiccional, es aplicable dentro de los confines de
cada Estado y varia dependiendo del pais. En cambio, el debido
proceso internacional debe ser, por definiciéon, uniforme planeta-
riamente y su aplicacién debe ser homogénea en cualquier pais.

Por tanto, no es posible que la fuente del due process interna-
cional sea de caracter estatal, porque ninguna legislaciéon nacio-
nal puede arrogarse el poder de establecer un concepto de indole,
validez, eficacia y aplicacion mas alla de sus fronteras. Lo apenas
anotado es la evidencia de lo falible de la tesis nacionalista.

La tesis contraria, que obedece a la realidad Juridica transnacio-
nal, tiene el inconveniente de carecer de certeza respecto al con-
cepto endilgado, por la sencilla razén de que no existe un concepto
de due process en ninguna convencién de naturaleza mundial y es
la doctrina la encargada de uniformar el concepto aludido.

ar contractual, el due process debe estar siempre tutelado. El moti-
0 es obvio: en ausencia de due process no existe contradictorio, es
tali . decir, no existe la categoria juridica de proceso.
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La lex arbitri tiene el mérito de ser el punto cardinal del principio
de debido proceso, por englobar, al menos en los paises civilizados,
siempre € inexorablemente un concepto mas o menos rigido de due
process.

El due process es, por tanto, una categoria ineludible en el arbi-
traje internacional que no es susceptible de derogacién contractual. :

La anterior manifestacioén estriba en la diferencia de género que
existe entre due process y los errores inprocedendo, cuyas causas
podrian ser objeto de modificaciéon contractual y ademas necesi-
tan fuentes mas o menos explicitas en el acuerdo procesal o en la
legislacion objeto de férum shopping, distincion que se evidencia
en el hecho de que los convenios internacionales y la Ley Modelo '
caracterizan, al menos de forma genérica, los ground of refusal pro- :
venientes de errores in procedendo, a diferencia de lo que acontece
con el due process que viene considerado con una naturaleza juri- %
dica dogmatica y casi absoluta. ”’

Del analisis de los convenios internacionales surge la sensacién
de que los operadores juridicos del arbitraje internacional tienen *
en su bagaje juridico claro e innato el concepto de due process, lo !
que es una ilusién ingenua y desorientada, porque es evidente que %
la significacion de due process que la mayor parte de los juristas i
tiene es la del debido proceso estatal y no aquella que deberia ser,
es decir, la internacional. Ademas, porque la significaciéon de inter-
nacional del due process o aun no existe en realidad o se encuentra’
en fase de construccién epistemologica o, peor aun, cada sistema
juridico considera su propio concepto de debido proceso como in- #
ternacional. Es decir, como categoria que debe ser impuesta a los
demas. '

La anterior reflexion es demostrada por las divergentes, y en al-
gunos casos opuestas, decisiones judiciales en distintos paises,
incluso con el mismo microsistema juridico, que versan sobre €l
concepto de due process, supuestamente internacional.

En armonia con la diferenciacion que existe entre errores in pro-
cedendo y due process, el analisis de este ultimo se convierte en
complejo a la luz de las fuertes conexiones con el concepto de pu:

blic policy.

4. Due process y enforcement

El principio del due process es ciertamente un supravalor funda«
mental en todos los ordenamientos estatales por ser un element
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Algunos Estados reconocen el debido proceso en sus constitu-
jones o como principio fundamental, difiriendo su control y efec-
va actuacion a la discrecionalidad del juez o adoptando una re-
fglamentacion procesal especifica en relaciéon con la verificacién de
u eventual violacién. Esta ultima configuraciéon es el tipico modus
perandi de los legisladores de los paises del civil law?.

:La tesis segun la cual la violacién del due process comporta vio-
cion del orden publico para efectos de oposicion al enforcement,
std soportada por la praxis. Es frecuente que el perdedor en un
laudo arbitral internacional intente demostrar la contravencion de
us derechos bajo la éptica del orden publico, para argumentar

ayormente la denegacién del exequdtur® por violacion del due pro-
Ss. ' '

1

Por su parte, los jueces desarrollan consideraciones correspon-
dientes a la dimensién procesal del justo proceso en términos de
plicaciones al orden publico, concluyendo que la violacién del

recho de defensa debe ser evaluado con la medida de la lex fori
ecutionis.

Pero en un analisis juicioso de los instrumentos internacionales
e descubre que en realidad no existe remision a la lex Jfori executio-
us para efectos del control del due process del arbitraje internacio-
1al que tuvo lugar en otro Estado y seguramente con un derecho
djetivo aplicable, que seguramente no es el lex fori executionis.

Es desproporcionado que los Jueces en el lugar de ejecucion del
audo internacional dispongan sobre la valoracién del due process
e un arbitraje internacional con la lex fori executionis, visto que
guramente el arbitraje internacional no tuvo asiento en el lugar
e ejecucion. Por tanto, la lex arbitri no coincide con la lex fort
xecutionis y tampoco el arbitraje internacional tuvo como norma
rocesal convenida la ley del lugar de ejecucion, es decir, la lex
ori executionis no fue objeto de férum shopping. Por consiguiente,
alorar si existi6é violacién al due brocess en un arbitraje interna-

~ComoaLio, Il ‘giusto processo’ civile nella dimensione comparatistica, in rivista di Diritto Pro-
cessuale, 2002, pag. 702.

Dt PietrO, D., Enforcement International Arbitration Awards - The New York Convention of
*1958, Cameron, London, 2001.

+ Van Den BerG, The New York arbitration convention of 1958: towards a uniform judicial inter-
~pretation, The Hauge, 1981, pag 300.
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cional teniendo como parametro de medicion la lex fori executionis
es desafortunado.

Ahora bien, es permisible considerar que debe existir una norma
de verificacion y control del due process del arbitraje internacional,
que sera o la lex arbitri, es decir, los jueces en el exequdtur deberan
apreciar cualquier violacion del due process con la lex arbitri, o, en
caso de haberse pactado, con la norma procesal convenida, pero
esta ultima situacién es muy inverosimil, porque la praxis ensena
que las partes no acuerdan la regulacion del due process y, sila -
acordaran, el convenio podria ser censurado. '

Probablemente los jueces de la ejecucion acuden a su propia lex
Jfori executionis por las repercusiones que la nocion de due process
genera en la public policy del lugar de ejecucion.

El due process, por su carga iuspublicista, confluye en la nocién
de orden publico, resultando que una violacion del orden publico
puede generar en el enforcement, no solamente errores in proceden-
do, sino infraccion a la public policy del ordenamiento de la lex fori
executionis!.

La negacion del enforcement por violacion del due process puede
fundamentarse en dos grounds of refusal. A saber, por violacién
del orden publico del férum executionis examinable de oficio y por
errores in procedendo valido solo a solicitud de parte.

Lo anterior es confirmado por la jurisprudencia alemana, par-
ticularmente por la Corte de Apelaciones de Hamburgo, que ma-
nifiesta que: “the violation of due processin the arbitral proceeding
alleged by the defendant is not only a ground of refusal of enforce-
ment pursuant to article V(1) b Convention; it is also a violation of
public policy which, pursuant to article V(2) b Convention, must be
examined ex officio”. :

Por tanto, en relacion con ground of refusal, del articulo V, nu-
meral 2, literal b, de la Convenciéon de New York, el ordenamiento .
juridico del férum executionis asume relevancia en cuanto exista
una dimension transnacional del orden publico en la violacion de
due process. La lex fori executionis se convierte en trascendente en
los casos en que la violacién del due process compromete la public 33
policy del lugar de ejecucion.

1 ArteERITANO, A, L’enforcement delle sentenze arbitrali del commercio internazionale, Giuffré
Editore, Milan, 2009, pag 221.

2 Hanseatiches Oberlandesgericht, Hamburg, 12 de marzo de 1998, sin indicacion de las
partes.

256



Due Process en el Arbitraje Internacional

La referencia a la lex fori executionis es permisible justamente y
exclusivamente cuando el valor que el principio del debido proceso
internacional ha asumido en los ordenamientos estatales viene a
afectar la public policy del Estado receptor.

La jurisprudencia alemana ha evaluado el tema de la violacién al
due process en doble perspectiva: como vicio procesal en armonia
con el articulo V, numeral 1, literal b, de la Convencién de New
York, y como violacién de la public policy, en interpretacién del arti-
culo V, numeral 2, literal b, de la misma Convencién!. Se concluye

que solo cuando se afecta la public policy, se califica el due process
con la lex fori executionis.

Es palmario que en caso de oposicion del enforcement por vio-
lacion del due process, vale decir, en relacién con los numerales 1
y 2 del articulo V, ambos en su literal b, de la Convencion de New
York, el juez deberia verificar la regularidad del procedimiento a la
luz de la lex arbitriy de la nocién de public policy.

La intencidon de los conditores de la Convencion de New York, en
consideracion a la mencién escueta que se hace de la violacion del
‘due porcess, opuesta a la precision de los errores in procedendo,
fue evitar que de cualquier contravencion a las reglas de procedi-
miento derivara un ground of refusal, idoneo para bloquear el en-
forcement, ya que solo es posible este efecto por una seria trasgre-

si6n del due process, segun su concepcidon transnacional, cuando
afecta la validez del juicio contradictorio.

Estas conclusiones parecen ser corroboradas por el trend juris-
prudencial, en vista del porcentaje casi nulo de las declaraciones

Hanseatiches Oberlandesgericht, Bremen, 30 de septiembre de 1999, sin indicacion de las
partes.

Van Den Berc, The New York arbitration convention
pretation, The Hauge, 1981, pag 298.

rancesco Zappala

of 1958: towards a uniform judicial inter-

257



Actuales Tendencias del Derecho Privado. Una Miradda desde la Investigacion

La notificacidén en los procedimientos de arbitrajes internaciona-
les viene concebida con mas elasticidad, de conformidad con las
caracteristicas del arbitraje internacional, sin que signifique que"
no se prevean reglas, por cuanto su ausencia o violaciéon es motivo"
de anulacién del laudo arbitral internacional.

El exequatur es susceptible de rechazo, no si la notificacion fue
efectuada en armonia con la lex arbitri, sino cuando ha sido inade
cuada en relacién con su finalidad natural. Es decir, comunicar al
convenido la existencia de un procedimiento arbitral y debe apre-
ciarse la regularidad y la oportunidad de la noticia del impulso
arbitral. '

Con excepcion de la Convencion de Panama, todos los instru-
mentos internacionales hacen referencia a la propter notice y no al
estricto procedimiento de notificacion establecido en la lex arbitri.

Una larga cantidad de casos también ratifican la diferencia entre
la nocion de notificacién y de noticia de impulso de arbitraje inter-
nacional en los asuntos Sesostris SAE contra Arabe de Transportes
Navales S.A.; Bobbie Brooks Inc. SAE. contra Lanoficio Walter Banci’
S.a.s., Audi-NSU Auto Union A.G. contra Overseas Motors 'y G.W.L.
Kestern & Co. BV contra Societé Commerciale Raoul-Duval et Cie.,
que son mencionados a modo de ejemplo de la pacifica considera-
cion de que las irregularidades procesales no son relevantes por
si mismas, sino que es indispensable que incidan esencialmente
en la efectividad de una noticia adecuada del impulso del procedi-
miento, que impida el ejercicio del.derecho de defensa, con la con-
secuencia de que solo las serias violaciones del due process pueden ;
influir negativamente en el enforcement.

Se concluye que la falta de respeto de las reglas de procedimien- -
to no determina automaticamente la violacion del due process, con
la consecuente denegacion del exequdtur. Asi como el pleno respeto -
de las reglas de procedimiento puede indicar trasgresion al due.
process, como se evidencia en el singular caso decidido por un juez:
aleman que ha negado el exequdtur de un laudo internacional por’
flagrante inobservancia del due process, adoptado en Moscu, en-
donde el IMpoueccyanvHozo kodexca ruso considera valida la no-
tificacion efectuada al ultimo domicilio aunque desde tiempo no.
corresponda al real lugar de domicilio, sin la participacion del con-
venido, por haberse efectuado la noticia del impulso del arbitraje.
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el argumento de que esta ultima se encontraba en un area objeto
de un furioso terremoto, ergo imposibilitada por fuerza mayor para
asistir al arbitraje internacional en Austria®?

i arbitrator must provide a Jundamental fair hearing... the one that
meets the minimal requirements of fairness adequate notice, a hea-
fring on the evidence and impartial decision of arbitrator’. “Never-

oncebido de manera mas flexible en el procedimiento arbitral.

El respeto del contradictorio impone, durante el procedimiento
rbitral internacional, la facultad de ejercer los derechos de defen-
a en meérito a la solicitud, decreto, practica y argumentacion de
flos medios probatorios. Es interesante el analisis del caso ejemplar
litek contra Hebei®, en el que una parte lamenta y la Alta Corte de
long Kong acoge la profanacion del due process por la imposibili-
ad de alegar verbalmente en una audiencia de inspeccion proba-
yria por falta de comunicacion sobre la practica de ella.

_ :»Oberlandesgericht, Bayer, 16 de marzo de 2000, sin indicaciéon de las partes.

ribunale d’Appello di Napoli, 18 de mayo de 1982, Baver & Grobmann OHN contra Fratelli

eventh Circuit USA, 1997, Generica Ltd. contra Pharmaceuticals Basic Inc.
irst Circuit USA, 1985, Hoteles Condado Beach contra Uninio de Tronquistas Local.

‘High Court Hong Kong, 16 de enero de 1998, Politek contra Hebei.
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En el mismo sentido, el politizado caso Iran Aircraft Industries
and Iran Helicopter Support and Renewall Co. contra Avco Corp’, en -
el que, por modificacion repentina de las reglas procesales previa-
mente fijadas, se decreta la inobservancia del due process.

6. Deducciones

Constituye un limite infranqueable para la voluntad contrac-
tual el principio del due process, como categoria internacional y
no estatal, y su trasgresiéon es motivo autéonomo de oposicion de
enforcement, segun emerge diafanamente en los instrumentos in-
ternacionales.

Las razones son innegables. No puede existir proceso sin el ba-
sico supravalor procesal de contradicciéon. Por tanto, las partes
pueden realizar acuerdos ilimitados, pero ligados al respeto de la
dimensiéon procesal del arbitraje internacional.

Es posible afirmar que el derecho internacional ha intentado ga-
rantizar, con una amplia gama de mecanismos e instrumentos, la
tutela a la autonomia contractual y, en especial, la libertad de con-
venio adjetivo, limitandola solamente por intereses de naturaleza
iuspublicista, en estrecho vinculo con la public policy.

La sumisién al principio del due process es el unico factor de
frontera a la voluntad privada en el plano internacional, en donde
los extremos constitucionales no operan, ademas porque el due
process plurimencionado no debe ser considerado como es con-
cebido en los ordenamientos internos, en particular no puede ser
entendido segun el ordenamiento del Estado sede del arbitraje in-
ternacional ni segin el ordenamiento del Estado de enforcement,
sino a nivel transnacional, como principio sin anclaje nacionalista.

La vanidad constitucionalista y el prejuicio incompetente de vi-
sion provincial han abonado espacio para el rechazo del arbitraje
internacional en paises con subdesarrollo juridico y consecuen-
temente econoémico, que afortunadamente representan la minoria
planetaria, pero son una expresion profusa en Latinoamérica, que
coincide con manifestaciones de arqueologia politica.

1 Second Circuit, 1993, Iran Aircraft Industries and Iran Helicopter Support and Renewall Co.
contra Avco Corp.
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» que considera el due process sin sujecién al ordenamien-
o del Estado sede del arbitraje internacional ni al ordenamiento
-del Estado de enforcement, esta confirmado por las rarisimas oca-
-siones en donde la violacién del due process es el ground of refusal
ue el juez atiende para la denegaciéon del exequadtur.

No es menos trascendental afirmar que el supravalor del due
rocess esta concebido por la Convencién Europea de Derecho del
ombre en su articulo sexto!, con una dimensién trasnacional y
n armonia con las tradiciones juridicas comunes a los Estados.
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