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I. Introduccion

El arbitraje, sin adjetivos, consti-
tuye una alternativa a la solucion
jurisdiccional de controversias. No
es, como suele afirmarse, un equi-
valente jurisdiccional, salvo en la
medida en que el laudo produce los
mismos efectos de cosa juzgada y de
ejecutividad que una sentencia judi-
cial. En su dimension procesal, el
arbitraje presenta indudables analo-
gias con el procedimiento judicial,
pero las analogias, sin embargo, no
van mucho mas alla. El arbitraje es
justicia privada impartida por suje-
tos privados que no estan investidos
de jurisdiccion, condicion exclusiva
de determinadas autoridades publi-
cas. Como solucion alternativa de
controversias presenta, pues, una
legitimacion muy diversa, que se
ampara en la autonomia de la vo-
luntad de las partes. La clave de se-
mejante fundamento es el convenio
o acuerdo de arbitraje (capitulo II).

Aspectos clave del
arbitraje comercial
internacional’

El fundamento de la decisién arbi-
tral presenta asimismo una sustan-
tividad propia. Ademas de poder
decidir en equidad, el arbitro, singu-
larmente en el arbitraje comercial
internacional, se enfrenta de ma-
nera diversa a la cuestion de la ley
aplicable al fondo de la controversia
(capitulo III) y a la propia motiva-
ci6n del laudo arbitral (capitulo IV).
Finalmente, por su singularidad, el
arbitraje mantiene una relacion pe-
culiar con el orden jurisdiccional y
viene definido por el alcance de di-
chas relaciones (capitulo V).

El presente estudio expone de for-
ma escrita y sintética el contenido
del curso monografico impartido
en el marco del XLVI Curso de
Derecho Internacional organizado
por la OEA en 2019 (Rio de Janei-
ro). En él se abordan las cuestiones
sustantivas mencionadas en el am-
bito especifico del arbitraje comer-
cial internacional.
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“El arbitraje es justicia privada
impartida por sujetos privados
que no estén investidos

de jurisdiccién, condicién
exclusiva de determinadas
autoridades publicas.

Como solucién alternativa

de controversias presenta,
pues, una legitimaciéon muy
diversa, que se ampara en la
autonomia de la voluntad de
las partes.”

Il. El acuerdo de arbitraje
1. Autonomia y separabilidad

La autonomia de la voluntad es la
base juridica del arbitraje como ins-
titucion. El arbitraje, como solucién
de controversias alternativa a las {6r-
mulas jurisdiccionales, se fundamen-
ta en un acuerdo entre las partes. El
Derecho a la tutela judicial efectiva
y al juez predeterminado en la ley
implica que solo mediante acuerdo
se puede renunciar al derecho fun-
damental a obtener justicia a través
de los poderes del Estado que ejer-
cen la funcion jurisdiccional, salvo

rarasy contadas CXCCpCiOI’lCS.
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El acuerdo de arbitraje, en cual-
quier caso, implica una obligacién
de naturaleza contractual que
conlleva el intercambio de decla-
raciones de voluntad coincidentes
o, si se quiere, la concurrencia de
oferta y aceptacién, que como
se vera, no siempre requiere un
acuerdo expreso y escrito. De he-
cho, en el arbitraje de inversiones
el convenio arbitral no es por de-
finicion expreso, sino tacito. De
igual modo, el acuerdo arbitral se
expresa a menudo de forma taci-
ta por el mero hecho de incorpo-
rarse las partes a una asociacion o
sociedad mercantil, en cuyos esta-
tutos se establezca la solucion ar-
bitral para las relaciones entre los
socios. En estos casos, el consen-
timiento se expresa por adhesién
y plantea problemas similares a la
validez de los acuerdos de arbitra-
je en condiciones generales de la
contratacion.

En materia de comercio interna-
cional, el arbitraje suele fundarse
en la mayor parte de los casos en
una clausula compromisoria con-
tenida en un contrato. El princi-
pio de separabilidad de la clausula
compromisoria pretende que la
clausula compromisoria sea en-
tendida como un contrato en si
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mismo, como un negocio “abs-
tracto” en relacion con el contra-
to. Semejante consideracion es
instrumental, pues pretende diso-
ciar la validez o nulidad de la clau-
sula respecto del contrato: La nu-
lidad de la clausula no determina la
nulidad del contrato, ni la nulidad
del contrato determina la nulidad
de la clausula (ad ex. art. 16.1 de
la Ley Modelo de la CNUDMI).
La separabilidad de la clausula
compromisoria en este sentido
no responde a un principio espe-
cifico del Derecho sobre arbitraje.
Se trata de un principio recogido
como lugar comun en todos los
sistemas de derecho contractual,
tanto para la nulidad como para
los efectos de la resolucion del
contrato respecto de las clausulas
de solucién de controversias o de
ley aplicable o, por ejemplo, de
aquellas obligaciones previstas en
caso precisamente de resolucion
del contrato?.

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

“El principio de separabilidad
de la cldusula compromisoria

pretende que la cldusula

compromisoria sea entendida
como un contrato en si mismo”

Mas alla de este principio de sepa-
rabilidad del régimen juridico de la
clausula compromisoria respecto
del propio del contrato, la autono-
mia de la clausula arbitral se predica
en un segundo sentido, mas contro-
vertido, para significar la indepen-
dencia de la clausula compromiso-
ria o del acuerdo arbitral de cual-
quier Derecho estatal, en virtud del
caracter anacional del arbitraje. El
postulado se suscita ya en la senten-
cia de la Cour de Cassation francesa
de 4 de julio de 1972 en el asunto
Hetch y toma forma en especial en
la sentencia del mismo tribunal de
20 de diciembre de 1993 (Dalico).
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En esta Gltima decisidn, el tribunal
deduce del principio de separabili-
dad de la clausula compromisoria,
considerado en si mismo como un
principio del derecho internacional
del arbitraje (no especificamente
frances), que la validez y eficacia de
la clausula no puede quedar some-
tida a ningin Derecho estatal, sino
que debe ser observada a partir de
la voluntad comun de las partes. La
regla aparece formulada en el arti-
culo 4.II del Acte Uniforme Relatif
au Droit D’Arbitrage (AUA) de
forma clara, al enunciar el princi-
pio de separabilidad de la clausula
arbitral’.

Aparentemente, la deduccion del
tribunal francés vendria a propo-
ner una aproximacion material o
sustantiva al problema de la validez
de la clausula compromisoria, fren-
te a las soluciones conflictuales mas
frecuentes. Esta lectura, sin embar-
go, es enganiosa. En realidad, el tri-
bunal francés parece querer extraer
del principio de autonomia de la
clausula compromisoria una apro-
ximacion puramente factica a la
cuestion de la validez de la clausula
compromisoria, que pasaria por la
mera constatacion factica de la vo-
luntad comidn de las partes en su
formulacién. Aunque el objetivo
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de favorecer la validez del acuerdo
arbitral frente a incomodas exi-
gencias eventualmente previstas
por una determinada ley nacional
es evidente?, la pretension es vana,
pues la interpretaciéon de la exis-
tencia de una voluntad comtn de
las partes es una circunstancia que
debe valorarse conforme a parame-
tros juridicos’. En realidad, la juris-
prudencia francesa lo que viene a
esconder tras la pretendida anacio-
nalidad de la clausula compromiso-
ria es la aplicacién a su validez de
los criterios (generosos) del Dere-
cho francés en materia de arbitraje
internacional. Asi lo reconoce, en
realidad, la sentencia de la Cour de
Cassation de 7 de julio de 2006, en
el asunto Jules Verne, al sentenciar
que e principe de wvalidité de la
convention darbitrage internatio-
nal et celui selon lequel il appartient
a larbitre de statuer sur sa propre
compétence sont des régles matérie-
lles du droit frangais de larbitrage
international, qui consacrent, d’une
part, la licéité de la clause d’arbitrage
indépendamment de toute référence
a une loi étatique»®.

La anacionalidad de la clausula
compromisoria conlleva una exclu-
sion de las leyes estatales que limi-
tan su validez. Llevado al absurdo,

Sixto A. Sanchez
Lorenzo

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

la clausula seria siempre valida,
puesto que ninguna ley podria se-
fialar su nulidad. Evidentemente, el
sentido de la jurisprudencia france-
sa es otro: la validez de la clausula
compromisoria se determina de for-
ma directa a través de los criterios
materiales del propio Derecho fran-
cés, cuyas normas, basicamente par-
tidarias de admitir la validez de la
clausula salvo por motivos estrictos
de orden publico internacional, se
aplicarian como normas materiales
de Derecho internacional privado

sin necesidad de una especial cone-
xi0n (Inlandsbeziehung) .

Desvelado el sofisma, conviene in-
cidir asimismo en la alteracion de la
premisa. Como hemos sefialado, la
separabilidad de la clausula compro-
misoria respecto del contrato obede-
ce a un principio anclado en el dere-
cho contractual, no en el derecho del
arbitraje. Se trata de una separacién
de la clausula respecto del contrato

principal, como contrato auténomo
dentro del contrato. Consecuencia de
esta separacion es, simplemente, que
la ley aplicable a cada contrato auto-
nomo ha de ser o puede ser diferente.

“La anacionalidad de la
cldusula compromisoria

conlleva una exclusién de las
leyes estatales que limitan su
validez. Llevado al absurdo, la
clausula seria siempre valida,
puesto que ninguna ley podria

sefalar su nulidad.”

La jurisprudencia francesa produce
un salto logico que ya no se ancla en
las exigencias o postulados del De-
recho contractual, sino en los valo-
res que sustentan una determinada
concepcion del arbitraje comercial
internacional: la clausula compro-
misoria, y su eficacia, no solo son
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independientes del contrato, sino
también de cualquier Derecho es-
tatal. Este salto logico, sin embar-
go, no puede deducirse del princi-
pio de separabilidad de la clausula
respecto del contrato. El principio
de separabilidad de las clausulas de
solucion de controversias respecto
del contrato si es un principio del
Derecho internacional de los con-
tratos, y también del arbitraje co-
mercial internacional. En cambio,
el principio de independencia de
la clausula compromisoria respec-
to de los derechos estatales no es
un principio del Derecho interna-
cional, sino mas bien del Derecho
francés del arbitraje.

De hecho, en sentido estricto, el
principio de separabilidad del con-
trato aboca mas bien a la sujecion
de la clausula compromisoria,
como contrato autdénomo, a su pro-
pio derecho aplicable. En defecto
de reglas uniformes que regulen las
condiciones de fondo y de forma de
las clausulas compromisorias, como
contratos especificos, la regla mas
evidente es recurrir al caracter re-
sidual que en todo sistema contrac-
tual tienen las normas de conflicto
en materia de obligaciones contrac-
tuales. La propuesta jurisprudencial
francesa propone como alternativa
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una aproximacién material o sustan-
tiva, pero que en realidad esconde
una opcion conflictual: no se trata
de aplicar criterios transnacionales
sobre la validez de un acuerdo, que
no existen, sino pura y simplemen-
te de valorar la validez de la clausula
conforme a los criterios sustantivos
de perfeccion del acuerdo que rigen
en el Derecho franceés para tal tipo

de acuerdos: en suma, de aplicar la
lex fori®.

2. Validez del acuerdo de
arbitraje

A) Validez formal

Tradicionalmente, la mayoria de los
sistemas juridicos exigen la constan-
cia por escrito del acuerdo arbitral.
Se justifica esta exigencia formal no
solo por razones probatorias, sino
en virtud de razones de seguridad
juridica para las propias partes, dada
la eficacia futura, mas alla del con-
trato, del propio acuerdo de arbitra-
je v la importancia del acuerdo en
st mismo’. El acuerdo es escrito no
solo cuando consta en un documen-
to contractual o independiente del
contrato que ha sido firmado por
ambas partes, sino cuando las decla-
raciones de las partes se materializan
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en un soporte escrito’ o en un so-
porte electrénico susceptible de
reproducirse por escrito (Opcién
I, art. 7.4 de la Ley Modelo de la
CNUDMYI). El problema se plantea
a menudo en relacién con el inter-
cambio de documentos en una re-
lacion contractual, si la sujecion al
arbitraje solo consta por escrito en
uno de los documentos enviados
por una parte, aunque la otra pro-
cede a ejecutar el contrato. La cues-
tibén consiste en determinar si existe
una aceptacion tacita de un acuerdo
arbitral que consta ofertado por es-
crito, y en este sentido guarda rela-
cion asimismo con la hipdtesis que
sera analizada a continuacion. En la
practica, una aproximacion contrac-
tual ampara la jurisprudencia que se
ha mostrado restrictiva acerca de la
eficacia de este acuerdo arbitral.

Poco tiene que ver con la determi-
nacion formal del caracter escrito
del acuerdo de arbitraje la posibi-
lidad de que la clausula compro-
misoria o el acuerdo de arbitraje
puedan ser incorporados por refe-
rencia (Opcion I, art. 7.6° de la Ley
Modelo). En este caso, la clausula
compromisoria no consta expre-
samente en el contrato, sino que
se incorpora a €l por referencia a
un documento, generalmente un

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

formulario de condiciones genera-
les, en que se contiene una clausula
compromisoria. En tal hipotesis, es
obvio que la clausula compromiso-
ria consta por escrito en un docu-
mento'!. La cuestion que afecta a
las clausulas contenidas en formu-
larios o condiciones generales de la
contratacién suscita esencialmente
una cuestion de validez sustancial,
esto es, de conformacién valida del
consentimiento expresado por ad-
hesién en la contratacion estandari-
zada, por lo que sera abordada en el
epigrafe siguiente.

Frente a la solucién tradicional, que
exige una plasmacién por escrito del
acuerdo arbitral, la tendencia actual
consiste simplemente en extender a
la clausula compromisoria el princi-
pio de libertad formal que caracte-
riza al derecho contractual general.
En 2006, la Ley Modelo CNUDMI
introdujo esta Opcion II en su ar-
ticulo 7: «El ‘acuerdo de arbitraje’ es
un acuerdo por el que las partes deci-
den someter a arbitraje todas las con-
troversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto de una determinada re-
lacion juridica, contractual o no». Se
trata de una opcion de libertad de
forma que se sigue en sistemas como
Escocia, Suecia, Bélgica, Puerto
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Rico, Francia, Andorra, Dinamar-
ca, Islas Cook, Noruega, Nueva
Zelanda Canada, Benin, Burkina
Faso, Camern, Chad, Comoras,
Congo, Costa de Marfil, Gabon,
Guinea, Guinea Bissau, Guinea
Ecuatorial, Mali, Niger, Republica
Centroafricana, Reptblica Demo-
cratica del Congo, Senegal, y Togo.
La solucion basada en el principio
de libertad de forma parece preferi-
ble y mas clara que la exigencia tra-
dicional para el arbitraje comercial
internacional®. Los arbitros tienen
competencia para decidir acerca de
la validez formal del acuerdo arbi-
tral. Su redacciéon o confirmacién
por escrito facilita la prueba de la
existencia de dicho acuerdo, pero
finalmente de lo que se trata, como
en cualquier obligacion contractual,
es que exista una prueba fehaciente,
apreciada conforme a las circuns-
tancias y a las reglas de la sana cri-
tica, de que ambas partes acordaron
la sumision de sus controversias a
una solucién arbitral.

B) Validez sustancial

Desde el punto de vista de la va-
lidez sustancial, una cuestién cla-
ve consiste en determinar si la
incorporacién por referencia al
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contrato es claray, en particular, si
una clausula compromisoria puede
formar parte de unas condiciones
generales sin haber sido negociada
individualmente.

El hecho de que la clausula sea for-
malmente valida no impide que
dicha practica pueda conducir a la
invalidez de la clausula cuando se
trata de un contrato de adhesion®.
La proteccion del adherente se tra-
duce, en consecuencia, en exigen-
cias de validez formal adicionales,
que son indisociables de la validez
sustancial de la clausula. Se trata, en
este caso, de formas ad solemnita-
tem. Las restricciones a la validez de
los acuerdos arbitrales contenidos
en condiciones generales apuntan a
mantener la integridad del consen-
timiento de las partes. El principio
general consiste en interpretar, a la
luz del caso concreto, que las partes
eran conscientes de dicho acuerdo.
Por ello, la incorporacién por refe-
rencia “perfecta”, en que la mencién
ala clausula arbitral contenida en las
condiciones generales es especifica
en la parte del contrato negociada
individualmente, plantea muchos
menos problemas' que la referencia
imperfecta, por la mera incorpora-
cién del formulario de condicio-
nes generales®®. Es preciso, en este
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ultimo caso, tener en consideracion
las circunstancias de las partes, el
grado de especializacion del sector
comercial y, por supuesto, los usos
habituales en dicho comercio®®.

El acuerdo de arbitraje puede re-
sultar asimismo ineficaz por la im-
perfeccién en la definicion del obje-
to. En suma, se trata de aplicar un
principio del Derecho contractual
que exige que el objeto del contra-
to sea determinado o determinable,
al menos en sus aspectos basicos y
esenciales. La patologia de las clau-
sulas compromisorias en este sen-
tido es muy variable: eleccion de
normas derogadas, dudas sobre el
caracter obligatorio o facultativo
de la solucién arbitral, concurren-
cia con clausulas de eleccion de fue-
ro, prevision de recursos judiciales
contra el laudo, clausulas hibridas o
imprecision de la institucion arbi-
tral o del reglamento elegido, pro-
cedimientos ineficaces de designa-
ci6n de arbitros, eleccion de reglas
de procedimiento impracticables,
etc. En la practica, la indetermina-
ci6n del objeto del arbitraje u otras
patologias del acuerdo arbitral sus-
citan una cuestion basica de inter-
pretacién que se rige por los princi-
pios generales de interpretacion de
los contratos".

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

“Una cuestién clave

consiste en determinar si la
incorporacién por referencia
al contrato es clara y, en
particular, si una cldusula

compromisoria puede formar

parte de unas condiciones
generales sin haber sido

negociada individualmente.”

Por tltimo, la arbitrabilidad se
vincula directamente a la validez
del acuerdo de arbitraje como ne-
gocio juridico, en la medida en que
la arbitrabilidad se refiere a la lici-
tud del objeto del acuerdo de arbi-
traje. El objeto del arbitraje viene
delimitado legalmente de forma
imperativa y, en consecuencia, un
acuerdo de arbitraje que se refiere
a materias excluidas por ley de la
posibilidad de solucion arbitral es
nulo (ad ex. articulo 17.1 LA Chi-
na). Algunas normativas incluyen
la arbitrabilidad como un aspecto
mas de la validez del acuerdo de
arbitraje. No es el caso, sin embar-
go de la Ley Modelo, por lo que
la solucion predominante es su tra-
tamiento como una cuestiéon auté-
noma, tal y como se desprende del
propio articulo V CNY.
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3. Ley aplicable a la validez del
acuerdo de arbitraje

A) Validez formal

Las diferentes soluciones acerca
de la validez formal de la clausula
arbitral, que han sido puestas de
relieve, obligan a plantearse el ca-
racter material o conflictual de las
disposiciones sobre la materia. En
algunos sistemas, la validez for-
mal del acuerdo arbitral implica la
aplicacién imperativa de las con-
diciones de la ley del foro cuando
esta resulta ser la sede del arbi-
traje'. La aplicacion a la validez
formal del acuerdo material de
normas materiales enmascara en
muchos casos una solucion con-
flictual, como veremos dominan-
te, consistente en aplicar la ley del
pais de la sede arbitral a la validez
del acuerdo arbitral, tanto formal
como sustancial.

En otros casos, la férmula conflic-
tual es mas evidente: Asi, el arti-
culo 6.2° del Acuerdo sobre Arbi-
traje Comercial Internacional del
MERCOSUR se orienta hacia una
solucién claramente conflictual, a
partir de la sujecion de la validez
formal de la convencibén arbitral a
la lex loci celebrationis, aunque el
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Javor negotii se obtiene ampliando
la posibilidad de decretar la validez
formal conforme a una ley objeti-
vamente vinculada con el contrato
(art. 6.5°), mientras que reserva a
la ley de la sede la determinacion
de la validez sustancial del acuer-
do de arbitraje (articulo 7.2). Del
mismo modo, el articulo 1.2 a) del
Convenio de Ginebra de 1961 pa-
rece orientarse a una solucion par-
cialmente conflictual en favor de la
conservacion del acuerdo arbitral
al definirlo alternativamente «en
las relaciones entre Estados cuyas
leyes no exijan la forma escrita
para el acuerdo o contrato arbitral,
todo acuerdo o compromiso esti-
pulado en la forma permitida por
dichas leyes».

En cualquier caso, la aplicacion de
los mismos criterios de ley aplica-
ble a la validez formal y sustancial
podria ampararse, en Gltimo térmi-
no, en una calificacién del caracter
de las exigencias formales, como
solemnidad o condicién de vali-
dez, o meramente ad probationem.
En la practica, la primera aproxi-
macién parece primar, por lo que
en muchos sistemas la ley aplicable
a la validez del acuerdo arbitral de-
beria abarcar por igual los aspectos
formales y sustanciales.
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B) Validez sustancial

La determinacion de la validez sus-
tancial y formal de las clausulas
compromisorias importa tanto a
los arbitros, a la hora de decidir so-
bre su propia competencia’?, como
a los jueces que deben dilucidar una
excepcion de arbitraje o un supues-
to de nulidad o reconocimiento de
un laudo. La ley aplicable a la vali-
dez del acuerdo de arbitraje puede
regirse por reglas diferentes segiin
se trate de una u otra hipotesis.

La determinacion de la validez sus-
tancial de la clausula arbitral puede
inspirarse igualmente en un criterio
material, como el sostenido por la
jurisprudencia francesa®, partidaria
de no someter esta cuestion a nin-
guna ley nacional®, que en realidad

acaba sujetando dicha cuestion a la
lex fori®.

Algunos sistemas no contienen
normas especificas sobre la ley
aplicable a la validez sustancial de
la clausula compromisoria, por lo
que resultan de aplicacién, bien
las reglas del foro sobre validez
sustancial del acuerdo de arbitra-
je internacional, bien las normas
de conflicto generales en materia
de contratos, aunque aplicables a

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

la clausula compromisoria consi-
derada en si misma como un con-
trato, en virtud del principio de
autonomia. Entre ambas opciones,
resulta mas justificada, por razones
de proximidad y previsibilidad, la
aplicacion de la lex causae, al me-
nos con caracter general?. Resulta
facil comprender que si las partes
han previsto especificamente una
ley aplicable al acuerdo de arbitra-
je dicha ley tiene muchos visos de
ser respetada por arbitros y jueces
en la inmensa mayoria de sistemas
juridicos. El problema es que rara
vez las partes establecen una clau-
sula especifica sobre la ley aplicable
a la validez del acuerdo arbitral y
las reglas y clausulas-tipo de insti-
tuciones arbitrales, salvo excepcio-
nes, no prevén ni aconsejan dicha
eleccion®.

En defecto de eleccion por la par-
tes, la determinacion de una cone-
xi6n objetiva para regir la validez
del acuerdo arbitral reclama solu-
ciones especificas®. Las normas de
conflicto generales en materia de
obligaciones deben adecuarse a la
particularidad del acuerdo de arbi-
traje, y su especialidad es deseable®.
De esta forma, la ley aplicable al
acuerdo arbitral en defecto de elec-
cién puede venir mediatizada por
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su caracter de acuerdo o contrato
procesal. Asi, el Acuerdo sobre Ar-
bitraje Comercial Internacional del
MERCOSUR (art. 7.2) contempla
una solucién unitaria, sometiendo
la validez sustancial del acuerdo
arbitral a la ley del pais de la sede
arbitral?.

Con cierta frecuencia, sin embargo,
los sistemas de arbitraje comercial
internacional prevén soluciones
conflictuales especificas, a través de
conexiones multiples, que divergen
segun se formulen para determinar
la validez de la clausula arbitral por
parte de los arbitros o de los jueces
que deben resolver una excepcién
de arbitraje, o la nulidad del acuer-
do se invoque en procedimiento de
anulacion o de reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales ex-
tranjeros. En relacion con los pro-
cedimientos de anulacion y, por ex-
tension, para resolver la validez del
acuerdo de arbitraje por parte de
los tribunales, la regla prevista en
el art. IX del Convenio de Ginebra
o en el articulo 34.2 a) 1) de la Ley
Modelo contempla que la validez
del acuerdo de arbitraje se determi-
ne conforme a la ley elegida por las
partes y, solo en su defecto, por la
ley de la sede que, en la formula-
ci6n unilateral de las legislaciones
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nacionales, se menciona obviamen-
te como ley del foro. Se trata de
una solucion acogida en numero-
sos sistemas nacionales. La misma
solucion de conexiones subsidiarias
se contempla en el ambito de los
procedimientos de reconocimiento
y ejecucion de decisiones extranje-
ras (arts. V.1 a) CNY y 36.1 a) 1)
de la Ley Modelo), que han optado
igualmente por un sistema restric-
tivo y poco inclinado a la regla del
favor negotii: resulta nulo el acuer-
do arbitral si asi lo establece la ley
elegida por las partes para regir di-
cho acuerdo? o, solo en su defecto,
la lex arbitri (entendiendo el lugar
en que se ha dictado la sentencia
como lugar de la sede del arbitraje).
El articulo 5.1° b) de la Conven-
ci6n Interamericana sobre arbitraje
comercial internacional de 30 de
enero de 1975, reproduce esta re-
gla, que han incorporado especifi-
camente muchos sistemas.

Para la valoracién de la excepcién
de arbitraje, el art. VI.2 del Con-
venio de Ginebra contempla igual-
mente una solucién escalonada,
que parte de la ley elegida por las
partes para regir el acuerdo arbi-
tral, y solo en su defecto la ley del
pais de la sede (también ad ex. sec.
6 LA Escocia), si bien regula como
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es logico la posibilidad, que no se
da en los procedimientos de anula-
cién o reconocimiento de laudos,
de que la sede arbitral ain no se
haya determinado, en cuyo caso la
validez sustancial del acuerdo de ar-
bitraje se somete a lo previsto en las
normas de conflicto del foro, con
excepcion de la arbitrabilidad, que
queda sometida directamente a las
limitaciones impuestas por la ley
material del foro.

Algunas legislaciones nacionales se
apartan de estas soluciones concre-
tas, pero no del principio basico de
establecer conexiones subsidiarias
o en cascada, que se aplican en de-
fecto de la anterior. Otros sistemas
se inspiran mas claramente en el fa-
vor negotii para someter al acuerdo
de arbitraje a diversas leyes que son
aplicable de forma alternativa, y no
subsidiaria. En particular, algunas
legislaciones prevén una acumula-
cion de leyes aplicables de forma
alternativa: permiten admitir la
validez del acuerdo, y por tanto re-
conocer el laudo, si asi lo establece,
indistintamente, la ley elegida por
las partes para regir el acuerdo ar-
bitral, la ley aplicable al fondo de
la controversia o la propia ley del
foro o Estado requerido (ad ex. arti-
culo 63.2 LA Andorra; articulo 9.6

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

LA Espafia; articulo 13.7 LA Pert;
art. 51.1 LA Portugal; art. 10.5

LAC Republica Dominicana; art.
178.2 LEDIP Suiza).

I1l. Derecho aplicable al
fondo de la controversia

1. Arbitraje de derecho y
arbitraje de equidad

Los distintos sistemas juridicos
conjugan de forma variable las op-
ciones entre el arbitraje de Derecho
y el arbitraje de equidad. No obs-
tante, la opcidén claramente mayo-
ritaria consiste en presumir el arbi-
traje de Derecho, salvo indicacion
contraria por las partes Con todo,
no debe olvidarse que el arbitro de
equidad no es inmune a la consi-
deracion de motivos propiamen-
te juridicos”. En particular, esta
obligado a considerar las normas
de orden publico internacional, no
solo de la lex arbitri, sino también
de terceros Estados u organizacio-
nes internacionales particularmen-
te vinculadas a la solucién del caso.
Asi, en la hipotesis de que un arbi-
tro tuviera que decidir en equidad
sobre un contrato con repercusién
o efectos en el mercado europeo,
no podria resolver sin tener en
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cuenta las normas de orden publico
de la Unién Europea en materia de
libre competencia.

2. Eleccién por las partes del
Derecho aplicable

Las partes pueden elegir el Derecho
aplicable al fondo de la controver-
sia. Es, tal vez, una de las reglas mas
universales del arbitraje comercial
internacional, que lo convierten
en un auténtico principio general.
Dicha eleccion puede recaer en un
determinado Derecho estatal, vin-
culado o no con el contrato o la
controversia, o en cualquier otro
cuerpo normativo de naturaleza no
estatal (Principios, Leyes Modelo,
etc.). La eleccidon puede realizarse
en el mismo contrato al que se re-
fiere un convenio arbitral, dentro
incluso de la propia clausula com-
promisoria, y también en un acuer-
do separado, anterior o posterior
al convenio arbitral. La eleccion es
procedente en cualquier momen-
to, incluso con ocasiéon de la firma
por las partes de la propia acta de
misién, que es una oportunidad
idonea para que las partes fijen o
precisen las cuestiones referidas a la
legislacion aplicable al fondo de la
controversia.
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La eleccién expresa del Derecho
aplicable suele configurarse a través
de una clausula o pacto de lege uten-
da, susceptible de incorporarse en el
propio contrato o en cualquier otro
documento. En todo caso, se suele
predicar la autonomia de dicho pac-
to, en el sentido de que la nulidad
del contrato no prejuzga la validez
de la clausula de eleccion de la ley
aplicable y viceversa [ad ex. art. 10
del Reglamento (CE) n°® 593/2008
del Parlamento Europeo y del Con-
sejo de 17 de junio de 2008 sobre la
ley aplicable a las obligaciones con-
tractuales (“Roma I”)]. En el Dere-
cho internacional privado, la vali-
dez de la clausula de eleccion es una
cuestion previa, regida por la propia
ley hipotética del acuerdo, que le re-
sultaria aplicable si el acuerdo fuese
valido, esto es, en principio, por la
propia ley determinada en la clau-
sula, pero limitada por la ley de la
residencia habitual de las partes para
determinar que ha concurrido efec-
tivamente su consentimiento. Este
planteamiento se ha mantenido en
algunos sistemas, como el suizo®,
mientras que ha sido descartado por
otros, como el francés®.

Teoricamente, la eleccion por las
b

partes puede ser asimismo “tacita”

o “implicita”. La determinacién
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de una voluntad tacita derivada de
indicios contractuales subjetivos u
objetivos, internos o contextuales,
genera indefectiblemente un circulo
vicioso, pues implica una “interpre-
tacion” del contrato que puede lle-
var a conclusiones muy diferentes
segin la proclividad del intérprete
a considerar solo datos objetivos o
subjetivos, anteriores o posterio-
res’. Y en esa tarea suele emplear-
se una pre-comprensioén anclada en
un sistema juridico —normalmente
el del foro— que, a la postre, puede
no ser el aplicable al fondo. En al-
gunos casos, se ha optado por una
tesis intermedia, permitiendo la
conclusiéon de una eleccién tacita
sobre la base exclusiva de indicios
contenidos en el propio contrato y
no contextuales®. Lo unico cierto
es que la posibilidad de que las par-
tes elijan la ley aplicable al fondo se
contempla en las distintas legislacio-
nes internas, internacionales e ins-
titucionales sin indicacién precisa
sobre la forma de dicha eleccion vy,
por tanto, habilitando en realidad
la posibilidad de una eleccion tacita,
que es particularmente propicia a
traveés de las posiciones de las partes
durante el propio procedimiento
arbitral, debatiendo sobre la base de
un mismo Derecho™.
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“Las partes pueden elegir el
Derecho aplicable al fondo de
la controversia. Es, tal vez, una
de las reglas més universales

del arbitraje comercial

internacional, que lo convierten

en un auténtico principio

general. Dicha eleccion puede

recaer en un determinado
Derecho estatal, vinculado
o no con el contrato o la
controversia, o en cualquier
ofro cuerpo normativo de
naturaleza no estatal.”

Las partes pueden optar en cual-
quier caso por un determinado De-
recho estatal, como fuente princi-
pal o subsidiaria, en combinacion
con fuentes de naturaleza no esta-
tal o incluso de la Lex Mercatoria.
Salvo excepciones, no es preciso
que la ley elegida presente una vin-
culacién particular con la contro-
versia®. La eleccién unica de un
Derecho estatal no excluye, sin em-
bargo, la aplicabilidad de los usos
del comercio internacional, como
luego veremos.
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La incidencia del Convenio de
Viena de 1980 sobre compraven-
ta internacional de mercancias,
la elaboracion de los Principios
UNIDROIT sobre los contratos
comerciales internacionales, en sus
distintas versiones® y de los Prin-
cipios OHADAC sobre los contra-
tos comerciales internacionales, asi
como la redaccion de los Principios
de Derecho Contractual Europeo y
el proyecto MCR han suscitado la
cuestion especifica de la posibilidad
de someter al arbitraje cuerpos de
normas no estatales o de convenios
no vigentes en algunos Estados. La
aplicaciéon de estos cuerpos nor-
mativos, como se ha dicho, resul-
ta muy clara cuando las partes los
designan especificamente como ley
rectora del fondo de la controver-
sia. El tenor de las legislaciones ar-
bitrales mas recientes no han hecho
sino reconocer una tendencia que
ya habia consolidado la evolucion
del arbitraje sobre el eje de la auto-
nomia de la voluntad. No obstante,
la eficacia de esta eleccion, y de es-
tas normativas, se ha puesto a me-
nudo en tela de juicio, en la medida
en que textos de amplia vigencia
como el Convenio de Ginebra de
1961 parecen limitar la posibilidad
de eleccidn a las leyes estatales (art.
7), sin contener una escapatoria
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para la aplicacion de una legislacion
arbitral nacional mas flexible”. En
la practica, prevalece, sin embargo,
una interpretaciéon precisamente
flexible, que favorece la maxima
autonomia de las partes a la hora
de determinar el régimen de reglas
que deben ser tenidas en cuenta
para resolver en cuanto al fondo.
Mas problematica es su aplicaciéon
para integrar una remision genérica
a la Lex Mercatoria o a los usos del
comercio internacional®.

Una concepcién amplia o estricta
de la Lex Mercatoria mediatiza la ley
aplicable al fondo por el arbitro. Si
las partes han hecho una referencia
geneérica a la Lex Mercatoria, no es lo
mismo reconducir dicha mencién
a los usos y practicas mas o menos
estandarizados en el comercio inter-
nacional —que puede tener una tra-
duccién positiva en textos como los
INCOTERMS o el propio Conve-
nio de Viena de 1980¥—, que ampa-
rar en ella la aplicacién global e inte-
gra de un texto como los Principios
UNIDROIT, que presentan claras
innovaciones®’; y alin menos si sus
controversias se resuelven en sede
arbitral’. Una remisiéon genérica a
la Lex Mercatoria no habilita al arbi-
tro a una consideracion indiferencia-
da de cualquier Derecho no estatal
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como Lex Mercatoria, y aconseja una
ponderacion particularizada de qué
reglas dentro de dichos sistemas res-
ponden en realidad a practicas o pro-
posiciones generalmente aceptadas
en el comercio internacional®. Afor-
tunadamente, la introduccién en la
contrato de una clausula de eleccién
genérica de la Lex Mercatoria no deja
de ser sumamente extrafia®.

3. Derecho aplicable en defecto
de eleccién

A) Via indirecta

En defecto de eleccion por las par-
tes de la ley aplicable, el arbitro
determinara el Derecho aplicable
al fondo segtin las reglas estableci-
das en la normativa institucional o
en la legislacion arbitral aplicable
segun la sede del arbitraje. La Ley
Modelo UNCITRAL o el art. 7 del
Convenio de Ginebra de 1961 con-
templan, en defecto de eleccion,
una solucién “conflictual” que en-
cierra cierta elipsis. En efecto, en
tal caso los arbitros deben atender
a “las normas de conflicto que con-
sideren apropiadas™. Se trata de
una referencia incorporada tal cual
a muchas reglamentaciones y legis-
laciones arbitrales nacionales, que
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inspird claramente la practica arbi-
tral dominante en los afios setenta
y ochenta®.

Otros sistemas eluden la referencia
a las normas de conflicto, pero man-
tienen asimismo una solucién con-
flictual a través de la aplicacion de la
ley mas estrechamente conectada®,
lo que implica una consideracion de
coordenadas geograficas que hacen
igualmente dificil la aplicacién de
una ley que no sea estatal”.

“En defecto de eleccion por las

partes de la ley aplicable, el

drbitro determinard el Derecho

aplicable al fondo segun
las reglas establecidas en la

normativa institucional o en la

legislacién arbitral aplicable
segln la sede del arbitraje.”

La regla le habilita para utilizar
aquella norma de conflicto que
considere apropiada. Es posible,
asimismo, que los arbitros opten
por el método “cumulativo” si las
normas de conflicto conectadas
con la controversia son idénticas
o siguen los mismos criterios, esto
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es, sl comparten un “tronco co-
mun”%, u opten por reglas conte-
nidas en convenios internacionales
o en regulaciones extendidas como
las contenidas en el Reglamento
“Roma I” en la Unién Europea.

B) Via directa

Las legislaciones mas modernas,
sin embargo, optan por una for-
mulacion directa y mas abierta que
habilita a los arbitros, en defecto
de eleccion, a aplicar las normas
juridicas materiales o reglas de De-
recho sustantivas que consideren
mas apropiadas para regir la con-
troversia (via directa “pura”). Si la
legislacion propone a los arbitros
la consideracion de determinadas
coordenadas facticas (naturaleza de
la relacién juridica, cualidad de las
partes, etc.), se habla de via directa

“guiada™.

La formulacién “material” tiene al-
gunas ventajas adicionales, ademas
de ser directa. En primer término,
permite interpretar sin las dudas
de un sistema indirecto que el ar-
bitro goza de la facultad de aplicar
reglas juridicas no estatales®. Por
otra parte, la seleccion directa por
el arbitro de las normas materiales
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apropiadas facilita evitar los con-
flictos con las normas imperativas
de la lex causae, pues no cabe con-
siderar como apropiadas, en prin-
cipio, normas que modifiquen o
deroguen los pactos o clausulas es-
tablecidas en el contrato. En cual-
quier caso, la via directa propor-
ciona al arbitro un amplio margen
de discrecionalidad, pero no abso-
luto®’. Como han sefialado algu-
nos autores, el contrapunto de esta
flexibilidad es la necesidad de que
el arbitro motive suficientemente
su eleccidén, de forma convincen-
te, objetiva y previsible?; con lo
que, finalmente, la diferencia entre
“normas de conflicto apropiadas” o
“reglas de derecho apropiadas” se
esfumaria, sobre todo si la eleccion
recae sobre un Derecho nacional.

C) Lex Mercatoria

En defecto de eleccién, tanto en
los sistemas “conflictuales” como
“materiales” parece existir en la
actualidad una inequivoca tenden-
cia a permitir al arbitro el recurso
a un cuerpo normativo no estatal,
como los Principios UNIDROIT.
Los problemas en este punto se
vinculan de nuevo a la considera-
cién de dichas normativas como
ratio scripta o Lex Mercatoria. Salvo
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excepciones, se ha generalizado la
aceptacion del recurso por los arbi-
tros a la Lex Mercatoria, en defecto
de eleccion por las partes del Dere-
cho aplicable®. También es cierto
que la fascinacién doctrinal por esta
cuestién contrasta con su relevan-
cia marginal a la hora de resolver el
fondo de los litigios arbitrales®. Sin
embargo, la Lex Mercatoria ha sido
uno de los instrumentos que han
servido para transformar el arbi-
traje comercial internacional en un
Derecho pretoriano o profesional
(arbitrator and parties make law)>.

Una conversién o desnaturaliza-
cién del arbitraje de Derecho, a
través del expediente de la Lex Mer-
catoria, en un arbitraje de equidad,
puede justificar el recurso de anu-
lacién®. Semejante posibilidad apa-
rece cuando los arbitros resuelven
exclusivamente a través del recurso
a ésta”. Es cierto que desde el asun-
to Norsolor®, resuelto por la STF
austriaco 18 noviembre 1982, han
proliferado las decisiones judiciales
que reconocen, en diferentes siste-
mas juridicos, la pertinencia de la
Lex Mercatoria pera resolver secun-
dum ius. Sin embargo, la vaguedad
inherente a la Lex Mercatoria im-
pide un reconocimiento general e
incondicionado de su caracter legal

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

y una distincion nitida respecto de
las soluciones en equidad. Segin
las circunstancias, es dable que un
arbitraje inspirado en la Lex Merca-
toria oculte un arbitraje de equidad
que pervierte el arbitraje de Dere-
cho que las partes pretendieron, y
tal caso existe una posibilidad fun-
dada para anular el laudo o denegar
su reconocimiento”.

“Una conversién o
desnaturalizacién del

arbitraje de Derecho, a través

del expediente de la Lex

Mercatoria, en un arbitraje
de equidad, puede justificar
el recurso de anulacién.

Semeijante posibilidad aparece
cuando los drbitros resuelven

exclusivamente a través del
recurso a ésta.”

4. Pactos contrarios a la ley
aplicable y usos comerciales

En el ambito jurisdiccional, la ley
aplicable a una relacion juridica, en
particular a un contrato, cumple la
funciéon de designar las reglas que
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sirven para interpretar e integrar
el contrato, pero también propor-
clonan normas imperativas que
limitan la autonomia de las partes
y pueden anular determinadas clau-
sulas del contrato. Esta funcion res-
trictiva no es trasladable al ambito
del arbitraje. A la hora de regular la
ley aplicable al fondo de las contro-
versias arbitrales, la inmensa mayo-
ria de las normativas inciden en que
el contrato es la “ley” basica del ar-
bitraje. “En todos los casos —sefiala
el art. 28.4° de a Ley Modelo de la
CNUDMI— el tribunal arbitral de-
cidira con arreglo a las estipulacio-
nes del contrato...”.

Seglin otra opinidn, acaso mayori-
taria, incluso en casos de eleccidon
de la ley aplicable esta conclusién
no resulta evidente. Las partes, al
elegir el Derecho aplicable, pue-
den estar interesadas en establecer
un marco de control del alcance
de sus pactos, autolimitandose de
alguna forma, y no seria irrazo-
nable que las normas imperativas
de la ley aplicable derogaran algiin
pacto o, incluso, todo el contrato.
Ni siquiera si las partes han esta-
blecido la prevalencia de sus pro-
pios pactos cuando sean contra-
dictorios con el Derecho elegido
podrian impedir este efecto, por
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cuanto la validez de la propia clau-
sula no podria quedar al margen
de toda ley®.

A nuestro juiclo, esta interpreta-
cion no es de recibo. Por razones
de seguridad juridica y de respecto a
la autonomia de las partes, no cabe
presumir que las partes han estable-
cido en el contrato clausulas pre-
suntamente contrarias al Derecho
elegido, en la confianza de que este
procedera a corregirlas®. La presun-
cion correcta mas bien debe ser la
contraria. Notese que la ley elegida
por las partes no tiene por qué pre-
sentar ninguna conexion estrecha
con el contrato, de modo que su
intervencion derogatoria no se jus-
tifica mas que por voluntad de las
partes. Un principio elemental de
seguridad juridica, y también de in-
terpretacién, requiere estimar que
el régimen de disposiciones de un
contrato elegidas por las partes es
compatible sistematicamente y va-
lido en su conjunto. De no ser po-
sible tal interpretacion, debe preva-
lecer el pacto sobre la norma, pues
solo esta interpretacion respeta la
verdadera voluntad de las partes.

En consecuencia, el arbitro no
debe aplicar de oficio ni de forma
automatica ni siquiera la ley elegida
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por las partes, si dicha ley anula los
acuerdos o clausulas contractuales.
Dicha aplicacion solo procede si ta-
les normas tienen la consideracion
de normas internacionalmente im-
perativas aplicables al caso o cabe
interpretar que las partes, con dicha
eleccion, han querido autolimitar o
establecer un marco de anulacién
para sus propios acuerdos.

De la misma forma que la elecciéon
de la ley aplicable no exime al ar-
bitro de tener en cuenta las dispo-
siciones contractuales, las reglas
sobre la ley aplicable al fondo de la
controversia suelen advertir la pro-
cedencia de tener en cuenta, en todo
caso, los usos comerciales. El arbi-
tro no puede hacer valer “de oficio”
la existencia de un uso comercial, a
menos que sea tan extendido e in-
dubitado que su aplicacién resulte
manifiesta o salte a la vista prima
Jacie. En consecuencia, debera ser
mas cauto a la hora de requerir de
las partes la prueba de tales usos o
de complementar dicha prueba re-
cabando las evidencias periciales
que considere necesarias, y también
a la hora de pedir a las partes un
pronunciamiento y debate sobre
la pertinencia de tales usos comer-
ciales. Con todo, las posibilidades
de anulacion son limitadas si los
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arbitros aplican usos del comercio
internacional, incluso contra legem:
el Laudo CCI num. 8873/1997 es
paradigmatico en este sentido, pues
hace prevalecer los usos del comer-
cio internacional en material de
construccién contradichos por la
ley espafiola aplicable, sobre la base
del articulo 7 del Convenio de Gi-
nebra de 1961 y la potestad de los
arbitros para establecer el alcance,
funcion y jerarquia de los usos co-
merciales, con el inico limite de las
normas de orden publico interna-
cional de la ley aplicable®.

“El &rbitro no debe aplicar de
oficio ni de forma automética
ni siquiera la ley elegida por
las partes, si dicha ley anula

los acuerdos o cldusulas
contractuales.”

5. Normas internacionalmente
imperativas

Una ley estrechamente vinculada al
contrato, incluso si coincide con la
ley aplicable al fondo, puede pro-
porcionar normas de intervencion
o imperativas cuya consideracién
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por el arbitro se encuentra justifi-
cada tanto en su especial impera-
tividad —en el sentido del “orden
publico internacional”’—, que les
confiere voluntad de aplicacién
cualquiera que sea la ley aplicable
al fondo, como en su significati-
va vinculacion con el contrato®.
Pero, en cualquiera de estos casos,
la justificacion de la aplicacion de
dichas normas imperativas es in-
dependiente de su ubicacion en la
lex causae o en la ley de un tercer
Estado®. Del mismo modo proce-
deria descartar las normas imperati-
vas previstas por la lex arbitri, pues
se obliga a los arbitros a tomar en
consideracion sus leyes de policia,
como pais de la sede, lo que resulta
criticable. El papel de la lex arbitri,
de la ley de la sede arbitral, resul-
ta fundamental en el ambito del
procedimiento arbitral, dénde des-
pliega con normalidad tanto una
funcién completiva como restricti-
va, por lo que es razonable que sus
normas de orden publico interna-
cional referidas al procedimiento
sean respetadas. Pero este papel no
deberia extenderse al fondo de la
controversia®.

La aplicacién de las normas impera-
tivas implica que el arbitro tome en
consideracion y considere legitimo
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el cumplimiento o la interferencia
de normas de orden publico eco-
némico de un Estado particular-
mente vinculado al contrato, en
particular del pais de ejecucién®.
Las normas imperativas aplicables
no necesariamente responderan a
una fuente estatal. En el caso de los
paises de la Union Europea, buena
parte del orden publico econémico
se encuentra en disposiciones ins-
titucionales, como las que regulan
el Derecho de la competencia”. La
consideracion por el arbitro de las
leyes de policia no puede justificar-
se, simplemente, en la armonia de
dicha aplicacion y de dicha norma
con el Derecho internacional gene-
ral. En definitiva, la consideracion
de las normas del pais de ejecucién
del contrato responde a un modelo
o principio generalmente acepta-
do, sin duda vinculado al respeto
de la soberania nacional, que hace
exigible a las partes de un contrato
el respeto de determinadas normas
de interés publico (proteccion del
libre mercado, medioambientales,
sanitarias, administrativas, de ges-
tion de recursos naturales...) del
pais de ejecucién®. La aplicacién
por el arbitro de estas normas no
radica tanto en su caracter ordopo-
litico o soberano, como en la estre-
cha conexion del contrato con un
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Estado, que hace que las partes de-
ban prever su aplicacion,” justifica-
da en sus legitimas expectativas y al
mismo tiempo en el contenido legi-
timo de una medida legal que es ex-
portable o asumible en el marco de
los principios generales que rigen el
comercio mundial”®. Un analisis de
la practica arbitral en realidad de-
muestra que la consideracién de las
normas imperativas estatales esta
presente como una suerte de prin-
cipio general del Derecho inter-
nacional privado comparado’’. La
opinion en este sentido de la propia
CCI, actuando como amicus curiae
ante el Tribunal Supremo de los
EE.UU. en el caso Mitubishi, es re-
veladora’. En cierto sentido, la ten-
dencia creciente a la consideracién
de normas materiales imperativas
en el arbitraje comercial internacio-
nal es la contrapartida logica a otra
tendencia igualmente creciente, a
saber, la extension de las materias
susceptibles de arbitraje.

La pluralidad de sistemas que pue-
den imponer normas internacional-
mente imperativas (ley de la sede,
lex causae, leyes de diversos Estados
implicados) propicia la existencia
de eventuales conflictos entre nor-
mas internacionalmente imperati-
vas, que no pueden ser resueltas a
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través de métodos conflictuales™.
Cabe imaginar, por ejemplo, la
afectaciéon de dos mercados dis-
tintos por una misma practica an-
ti-competitiva, y la colision entre
normas imperativas de cada una de
las leyes estatales o regionales que
regulan tales situaciones. En conse-
cuencia, el arbitro debe ponderar la
compatibilidad de dichas normas, a
traves del dépecage o de formulas de
interpretacion favorables a la efica-
cla maxima, y en caso de imposibili-
dad de conciliacién debera atender
a criterios que permitan establecer
el interés publico dominante y el
mayor grado de Inlandsbeziehung
o conexi6n con un Estado, no solo
en términos geograficos, sino tam-
bién de mayor riesgo o vulneracion
del interés ptiblico concernido.

La posibilidad de aplicacién de las
normas imperativas o leyes de po-
licia no agota todos los problemas.
Se duda si los arbitros pueden apli-
car dichas disposiciones de oficio,
cuando no son invocadas por las
partes. Aunque se trata de una fa-
cultad admisible para muchos auto-
res, lo cierto es que abre la posibili-
dad de un recurso de anulacién por
actuacién ultra petita, de pronun-
ciamiento incierto. Amén de ello,
la incorporaciéon de estas normas
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en el procedimiento arbitral debe
producirse en el momento opor-
tuno para que las partes puedan
debatir sobre su aplicacion. Final-
mente, mas dudas atn se suscitan si
las partes expresamente excluyen la
consideracion de las leyes de poli-
cia de un determinado sistema ju-
ridico, que los arbitros consideran
de necesaria consideracién. En tal
caso, para muchos la solucion mas
correcta es la renuncia de los arbi-
tros, que pueden considerar ilegal
el acuerdo arbitral. Los mas auda-
ces proponen que los arbitros dic-
ten un laudo con opciones de ser
eficaz y ejecutivo, lo que exige la
consideracion de tales normas im-
perativas, aun a riesgo de que las
partes consideren excedido el man-
dato arbitral’™.

IV. La motivacion del laudo
arbitral

1. La exigencia de motivacién y
sUs excepciones

La expresion de los motivos o razo-
nes que fundamentan el laudo arbi-
tral constituye un principio general
en el arbitraje comercial internacio-
nal. Parte de la doctrina ha querido
ver incluso un principio de orden
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publico internacional o ha defen-
dido esta posibilidad”. Con inde-
pendencia de ello, la exigencia de
motivacion del laudo proporciona
transparencia a la actuacion arbitral
y redunda en una mayor calidad del
arbitraje, pero sobre todo permite
a las partes comprobar que no se
han vulnerado sus derechos de de-
fensa y la decision no es arbitraria.
Sin conocer los motivos es impo-
sible saber si los arbitros han con-
siderado argumentos no expuestos
ni debatidos por las partes, se han
conformado debidamente a la mi-
si6n encomendada por las partes,
respondido a las cuestiones plan-
teadas y, en definitiva, si el laudo
se acomoda a los estandares de or-
den publico requeridos™. Por otra
parte, la exigencia de motivacion
se refiere tanto a los hechos como
a los fundamentos de la decision,

ya sean estos juridicos (arbitraje de
Derecho) o de equidad.

A pesar de sus ventajas, la motiva-
ci6n del laudo no es exigida tradi-
cionalmente en los sistemas tribu-
tarios del common law”, si bien
la reforma de la Ley de Arbitraje
inglesa en 1979 inici6 un profundo
cambio de perspectiva en el Dere-
cho inglés’®, que culminé conla Ley
de Arbitraje de 1996 que consagro
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esa posibilidad (secs. 68.2.h y 70.4).
En Estados Unidos, sin embargo,
no solo las legislaciones arbitrales
(Federal Arbitration Act, Uniform
Arbitration Act) no recogen la obli-
gacion de motivacion, sino que el
propio Tribunal Supremo ha esta-
blecido que los arbitros no estan
obligados a proporcionar los mo-
tivos de su laudo”. En contraste,
buena parte de los regimenes lega-
les en materia de arbitraje se limi-
tan de forma laconica a regular la
necesidad de que el laudo sea mo-
tivado o razonado, y suelen hacer
esta mencion en las disposiciones
referidas al contenido o formal del
laudo, sin mayores precisiones.
Pero incluso en estos sistemas el
principio de motivacion del laudo
arbitral admite excepciones.

En primer lugar, la posibilidad de
que las partes puedan exceptuar la
motivacion del laudo arbitral me-
diante acuerdo es la regla mas ex-
tendida en el Derecho comparado,
lo que llevaria a confirmar que per
se la exigencia de motivacién no es
una imposicién de orden publico
internacional o transnacional. El
modelo en este sentido viene repre-
sentado por lo dispuesto en el art.
8 del Convenio europeo sobre el
arbitraje comercial internacional,
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hecho en Ginebra el 21 de abril
de 1961, y es seguido por un buen
numero de sistemas nacionales.
La exclusion puede ser incluso ta-
cita, pues dicho acuerdo se infiere
del hecho de que las partes hayan
elegido un procedimiento arbitral
o una lex arbitri, conforme a la
cual no es obligado motivar el lau-
do. No obstante, algunos sistemas
que reconocen la existencia de un
acuerdo tacito de las partes (efecto
positivo) en favor de la motivacion
por el hecho de designar directa o
indirectamente un reglamento o
una lex arbitri que requiere la mo-
tivacion, no reconocen la posibi-
lidad contraria (efecto negativo),
esto es, la exencion de la obligacion
de motivacion por el mero hecho
de someterse a un reglamento o a
una lex arbitri que se abstenga de
exigir imperativamente la motiva-
c16n®. Con todo, algunos sistemas
juridicos y reglamentos institucio-
nales niegan cualquier posibilidad
de una renuncia a la motivacién
del laudo meramente tacita, exi-
giendo forma expresa y escrita®;
otros precisan que la renuncia a
la motivacién debe constar en el
acuerdo arbitral®? y en el sistema
holandés se exige acuerdo por es-
crito y posterior al nacimiento
del litigio [art. 1057.4 ¢) y 5 CPC
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Paises Bajos; arts. 44.1 e) y 44.3 del
Reglamento del Netherlands Arbi-
tration Institute]®.

La mayoria de los sistemas afiaden,
junto al acuerdo de las partes, la
posibilidad de omitir la motivacién
del laudo transaccional. Obviamen-
te, la causa del laudo transaccional
es el mero acuerdo de las partes que
recoge el laudo, y no se precisa mas
mencion que dicho acuerdo, que es
el motivo unico del laudo. La inter-
pretacién inversa, sin embargo, no
es posible. Algunos sistemas juridi-
cos (art. 52.4 LA Andorra; art. 37.4
LA Espaiia; art. 44.2 LA Hungria;
§ 36 LA Noruega) solo contemplan
la excepcion a la obligacién de mo-
tivacion del laudo en caso de lau-
do transaccional, pero no asi por
acuerdo de las partes. Esta opcién
tiene pleno sentido, si se tiene en
cuenta que la transaccidn, necesa-
riamente posterior al nacimiento
del litigio, no plantea duda alguna
acerca de la integridad de la renun-
cia de las partes a una condicién
procesal que pone en juego sus ga-
rantias procesales si se realiza me-
diante un acuerdo tacito, o expreso
en un acuerdo arbitral que puede
estar contenido en un contrato de
adhesion o que es en todo caso es
anterior al nacimiento del litigio.
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No obstante, la rigidez de estos sis-
temas puede considerarse excesiva,
en la medida en que no admitan
una renuncia a la motivacion en un
acuerdo entre las partes posterior al
inicio del arbitraje, por ejemplo en
el acta de mision.

2. Control de la motivacién del
laudo arbitral

La obligacion de motivacion del
laudo puede convertirse en una re-
gla incompleta si no lleva aparejada
sancion alguna. En la mayoria de
los sistemas normativos en materia
de arbitraje comercial internacional
esta sancién al menos no es explici-
ta, pues no aparece especificamente
entre los mecanismos de control
del laudo arbitral, tanto institucio-
nal (control y aprobacién interna
del laudo) como judicial (anula-
ciéon y denegacion del reconoci-
miento y ejecucion). Debe tenerse
en cuenta que ni la Ley Modelo
de la CNUDMI ni el Convenio
de Nueva York de 10 de junio de
1958 sobre reconocimiento y eje-
cucion de laudos arbitrales extran-
jeros, los dos grandes instrumentos
de armonizacién internacional del
arbitraje comercial internacional,
contemplan causales especificas de
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anulacion o denegacion del reco-
nocimiento vinculadas directamen-
te a la ausencia de motivacion del
laudo. No existe, pues, un estandar
internacional acerca de si la ausen-
cia de motivacion proporciona un
motivo de anulacion del laudo, y la
doctrina y la jurisprudencia en los
diferentes sistemas mantienen posi-
ciones diversas®.

Es paradigmatica, en este sentido,
la regulacion del CPC frances, que
en materia de arbitraje comercial
internacional recoge la obligacion
de motivacién del laudo contem-
plada en el articulo 1482, pero al
mismo tiempo excluye del arbitra-
je internacional la aplicacion del
articulo 1.483, que establece como
causa de nulidad del laudo la au-
sencia de motivacidén, inicamente
aplicable al arbitraje interno. Por
el contrario, en los sistemas que si-
guen el modelo inglés, la ausencia
de motivacion del laudo habilita un
mecanismo judicial de devolucién
si se plantea un recurso de apela-
cion o una apelacion sobre aspectos
juridicos (appeal on point of law),
regulados en los arts. 67 a 69 LA In-
glaterra®. En estos procedimientos,
el art. 70 (4) de la Ley establece que
si el tribunal estima que el laudo no
contiene motivacién o no expone
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las razones del fallo con suficiente
detalle como para permitir al tribu-
nal decidir con propiedad sobre el
recurso, puede devolver el laudo a
los arbitros con la orden de detallar
su motivacion. Una regla similar
puede hallarse en otras legislaciones
tributarias del sistema inglés (ad ex.
art. 42.3 LA Malasia; art. 26A LA
Paquistan).

En otros sistemas, también aparece
una causal especifica de anulacién
0 no reconocimiento de un laudo
arbitral extranjero vinculada a la
ausencia de motivacién o a la pre-
sencia de una motivacién defectuo-
sa. Se hace referencia en estos casos
a un laudo no motivado (art. 26
del Acta Uniforme sobre Derecho
del Arbitraje de la OHADA?; art.
1721.a.iv CJ Bélgica; art. 1065 1 d)
CPC Paises Bajos); no motivado o
con motivos contradictorios (art.
1056.5 CPC Argelia; art. 1244.8 y
9 CPC Luxemburgo); incompren-
sible o contradictorio (art. 897.7
CPC Grecia); ambiguo, incierto o
contradictorio (art. 769.4 CPC Li-
bia). En el caso del reconocimiento
de decisiones, la ausencia de mo-
tivaciéon se limita en ocasiones a
aquellos casos en que venga exigida
por la ley aplicable al procedimien-
to arbitral (ad ex., art. 1721.a.iv CJ
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Bélgica). Finalmente, algunas legis-
laciones habilitan la causal especifi-
ca de manera indirecta, al prever la
anulacién por no respetar las reglas
sobre “forma” del laudo, entre las
que se encuentra la obligacion de
hacer constar la motivacién [Secc.
68.2 h) LA Inglaterra; art. 829.5
CPC Italia; art. 769.5 CPC Libia;
art. 90 (2) (h) LA Bahamas; sec.
63.2 h) LA Guernsey; art. 26.1 d)
LA Santo Tomé y Principe].

Son muchos mas, sin embargo, los
sistemas que no contemplan una
causal especifica para controlar la
motivacién el laudo arbitral. En
estos casos, tal control se realizar
a partir de causales inespecificas de
anulacion del laudo. La primera de
ellas, por falta de cumplimiento
por los arbitros de la misién en-
comendada. La procedencia de la
nulidad esta fuera de duda cuando
la obligacion de motivar el laudo
arbitral ha sido expresada por las
partes, generalmente en el propio
acuerdo de arbitraje o en el acta de
mision. Mas dudas suscita si se tra-
ta de determinar un requerimiento
tacito de las partes, por el hecho
de haber elegido un reglamento
arbitral o una lex arbitri (incluso
indirectamente a partir de la desig-
nacion de la sede arbitral). Como
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se ha dicho, la gran mayoria de
normativas reglamentarias y leyes
arbitrales nacionales requieren,
con mas o menos excepciones, la
motivacion del laudo arbitral. En
consecuencia, admitir el mandato
tacito de las partes implicaria que,
en la mayoria de los casos, se abri-
ria la posibilidad de anular el laudo
arbitral por no haberse respetado
debidamente el mandato realizado
por las partes a los arbitros. Esta
fue la conclusion de la sentencia
de la Cour d’Appel de Paris en su
sentencia de 15 de mayo de 1997
(Sermi et Hennion v. Ortec)’’.

Una via paralela de control del
laudo inmotivado podria articular-
se sobre la base de la omision de
las reglas sobre el procedimiento
arbitral establecido por las partes
directamente®® o a través de la ju-
risdiccion primaria o lex arbitri, en
la medida en que estas reglas exi-
jan la motivacién del laudo®. Debe
notarse que esta posibilidad es mas
amplia en la medida en que hace
posible tener en cuenta la motiva-
cién requerida por una lex arbitri
que puede no haber sido elegida ni
designada por las partes, sino a tra-
vés, por ejemplo, de la designacion
de una sede arbitral por la institu-
ci6én administradora.
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Con todo, la vinculacién de la exi-
gencia de motivacion del laudo a
los imperativos de un proceso debi-
do, respetuoso con los derechos de
defensa y la tutela arbitral efectiva,
explica que tanto la nulidad como
el no reconocimiento de los laudos
arbitrales inmotivados se ampare
generalmente en la causal reservada
a la garantia de los derechos proce-
sales u orden publico procesal. A
menudo, el mismo control se ha
sustentado en el respeto al orden
publico sustantivo, especialmente
en el ambito del reconocimiento y
ejecucion de decisiones (art. V.2°
Convenio de Nueva York)®. La
posibilidad de recurso no abarca
la revision de un laudo errénea-
mente motivado. Como es bien
sabido, las causas de anulacién o
de denegacion de reconocimiento
de un laudo arbitral son tasadas e
impiden en todo caso una revisiéon
de fondo de los razonamientos o
fundamentos juridicos de la deci-
sion. La anulacién o denegacion de
reconocimiento unicamente esta
indicada cuando la falta de funda-
mentos facticos o juridicos de la
decision aboca a la parte afectada
a una indefension. Un laudo mal
motivado no es un laudo no moti-
vado. En consecuencia, es preciso
aplicar a la exigencia de motivacion

Aspectos clave del arbitraje
comercial internacional

los canones de inconstitucionali-
dad que informan el principio de
tutela judicial efectiva por lo que se
refiere a la exigencia de motivacién
de las decisiones.

En este sentido, la arbitrariedad o
irrazonabilidad de un laudo afecta
tanto a la ausencia de motivacién
factica como juridica, pues los he-
chos son elementos igualmente
necesarios para conocer y com-
prender los criterios juridicos que
fundamentan una decision. Sin
embargo, en algunos sistemas la
falta de mencion de los hechos o
del debate acerca de su determi-
nacioén no justifica la anulacion o
la denegacién del reconocimiento
por motivos de orden publico in-
ternacional”. En cualquier caso, la
arbitrariedad en la motivacién no
puede poner en cuestion la libre
apreciacion de la prueba por parte
del arbitro, ni tampoco se le exige
seflalar por qué motivos ha dado
mayor importancia a una prueba
que a otra”. Tampoco pone en
entredicho la motivacion factica
el hecho de que el arbitro haya
desestimado la admision de una
determinada prueba®. Pero es po-
sible concluir la arbitrariedad, por
ejemplo, si el laudo omite toda re-
ferencia o valoracion de pruebas

PARTE IV . 559



aportadas por una parte y que
contradicen los hechos admitidos
como probados™.

La vulneracion de los derechos de
defensa puede igualmente vincular-
se a la ausencia de fundamentos de
Derecho del laudo arbitral. La au-
sencia de motivacioén stricto sensu
puede justificar la anulacién si im-
plica una vulneracion del mandato
de las partes, como ya se ha visto.
Pero en la medida en que la moti-
vacion es disponible por las partes,
su mera ausencia no contradice en
la mayoria de los sistemas un prin-
cipio de orden publico procesal de
alcance internacional o transnacio-
nal. Es necesario que la ausencia
de motivacion implique de alguna
forma una indefension de facto de
una de las partes. La motivacion, se
suele sefialar, debe ser suficiente y
adecuada al objeto del litigio, inteli-
gible y no contradictoria. Una mo-
tivacién absurda, grosera o dispara-
tada no es motivacion. Ciertamen-
te, existe una zona oscura entre la
irrazonabilidad o arbitrariedad y la
incorreccion. El caracter arbitrario
debe resultar prima facie de la mo-
tivacién expuesta en el laudo. Un
laudo incorrecto puede no ser ab-
surdo, en la medida en que los argu-
mentos construyan la ratio dicend:
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con una minima logica, de manera
que permitan una argumentacién
o debate a contrario. Tampoco es
necesario que la motivacion sea ex-
haustiva, sino que puede ser suma-
ria y sintética, siempre que permita
conocer esencialmente la ratio di-
cendi de los arbitros y descartar que
los argumentos esenciales de las par-
tes no hayan sido omitidos”. Debe
permitir que las partes conozcan las
principales razones de la decision de
forma que puedan apreciar las po-
sibilidades de recurso, pero el arbi-
tro no tiene por qué dar cuenta de
todos y cada uno de los argumen-
tos esgrimidos por las partes, par-
ticularmente si no son pertinentes
para la solucion de la controversia®.
También es discutido el alcance de
una motivacion contradictoria: una
leve contradiccion en los motivos
no puede considerarse como una
vulneracion de la exigencia de mo-
tivacién, mientras que una contra-
diccion flagrante, al menos sobre
los motivos que amparan la parte
dispositiva del laudo, que impida
conocer en realidad su ratio dicend;,
equivale a una motivacion carente
de racionalidad o arbitraria, en la
medida en que resulta incompren-
sible. Finalmente, la posibilidad
de invocar, como causa de anula-
ci6n del laudo, una vulneracién del
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principio de contradiccion cuando
el laudo incorpora en su motiva-
ci6n argumentos y fundamentos ju-
ridicos no invocados por las partes
o sobre los que no tuvieron ocasiéon
de debatir es una cuestion especial-
mente controvertida. En principio,
el arbitro no tiene por qué motivar
su laudo en los planteamientos o
interpretaciones juridicas de las par-
tes, pero no puede introducir en el
laudo, de forma sorpresiva, una ley

aplicable sobre la que las partes no
han podido debatir”.

V. Arbitraje e intervencion
judicial

1. Intervencién de apoyo

Los sistemas juridicos proclives al
arbitraje comercial internacional
se orientan hacia un principio de
minima intervencion judicial. Este
principio, sin embargo, es mas evi-
dente en la intervencion judicial de
control que en la de apoyo del arbi-
traje. En este ambito, de hecho, los
sistemas arbitrales se decantan mas
bien por dos tendencias opuestas:
la primera partiria de un sistema de
cooperacion tasada o minima, que
es la que vendria a representar el
art. 5 de la Ley Modelo. El caracter
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restrictivo de esta formulacion re-
quiere la motivacion de la interven-
cién de apoyo en una excepcién
legal, tasada y definida. En contra-
partida, otros sistemas diseflan un
modelo abierto de intervencion de
apoyo, que no restringe ni tasa la
eventual intervencion jurisdiccio-
nal (art. 185 de la Ley Federal Suiza
de Derecho Internacional Privado)
0 que abre a las partes criterios par-
ticularmente generosos de acceso al
apoyo jurisdiccional®.

“Los sistemas juridicos

proclives al arbitraje comercial

internacional se orientan

hacia un principio de minima

intervencion judicial. Este

principio, sin embargo, es mds

evidente en la intervencién
judicial de control que en la
de apoyo del arbitraje.”

A) Constitucion del tribunal
arbitral

La constitucion del tribunal arbi-
tral es un primer ambito caracte-
ristico de la intervencién judicial
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de apoyo. Generalmente, el arbi-
traje administrado proporciona
sus propias soluciones acerca del
nombramiento de los arbitros y
de la constitucion del tribunal ar-
bitral, al margen de los organos
jurisdiccionales. En el arbitraje ad
hoc, es mas frecuente que puedan
producirse situaciones de bloqueo,
que requieran medidas especificas
de apoyo jurisdiccional, como se
preveé, por ejemplo, en el art. 11 de
la Ley Modelo de la CNUDMI o
en el art. VI y Anexo del Conve-
nio Europeo sobre Arbitraje Co-
mercial Internacional, hecho en
Ginebra el 21 de abril de 1961. Si
el tribunal arbitral se constituye, el
principio de minima intervencién
hace innecesario acudir al juez de
apoyo para dicha constitucion,
pero desaconseja asimismo acudir
a dicho juez para impugnarla, de
manera que las partes unicamente
podrian hacer valer sus argumen-
tos contra la constitucion de dicho
tribunal en las fases de control
(anulacién y oposicién al recono-
cimiento y ejecucion del laudo).

El principio sefialado, sin embargo,
no es unanimemente compartido
por todos los sistemas juridicos por
lo que respecta fundamentalmente
a los mecanismos de recusacién de
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los arbitros. En el arbitraje institu-
cional, generalmente los reglamen-
tos de arbitraje tienden a suminis-
trar procesos de recusacion asimis-
mo administrados por la propia
institucion, de forma que una vez
resuelto el incidente confirmando a
un arbitro, las partes podran opo-
nerse a esta decision inicamente en
la fase de control del laudo. En el
arbitraje @b hoc, en cambio, la re-
gla puede ser muy diferente. Algu-
nos sistemas, como el espaiiol (art.
18.3° LAE), respetan la formula-
cién Optima del principio de mini-
ma intervencion, encomendando
al propio tribunal arbitral la admi-
sién o rechazo de la recusacion. Si
el tribunal rechaza la recusacidn,
la parte afectada dnicamente podra
hacer valer sus argumentos en la
fase de control del laudo (anulacion
u oposicion al reconocimiento y
ejecucion del laudo).

Al contrario, otros sistemas prevén
la intervencion de los oOrganos ju-
risdiccionales de apoyo durante el
arbitraje, bien permitiendo un re-
curso contra la desestimacion de la
recusacion por el tribunal arbitral
(ad ex. seccion 10 de la Ley sueca
de arbitraje), bien atribuyendo la
competencia para resolver la recu-
saciéon, en defecto de institucion
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administradora, directamente a los
jueces de apoyo y no al tribunal ar-
bitral (art. 1.456.3° CPC frances).
Razones de seguridad juridica y
economia procesal pueden amparar
esta solucion y defender su conve-
niencia sin merma del principio de
minima intervencion, al garantizar
la celeridad de la intervencion. La
razon fundamental para defender
la compatibilidad de esta interven-
cion judicial en apoyo del arbitraje
se encuentra, empero, en los efec-
tos que produce en la limitacién de
la intervencion judicial de control.
En efecto, debe tenerse en cuenta
que la decision del juez de apoyo
francés desestimando la recusacién,
incluso por motivos de su mera ex-
temporaneidad, produce efectos de
cosa juzgada, por lo que no podra
ya ser invocada como motivo de
anulacion o denegacion de la ejecu-
cion durante la fase de control del
laudo (Sentencias de la Cour d’appel
de Paris de 15 de octubre de 2013%
y de 14 de octubre de 2014'%),

Un elemento que con mas clari-
dad ayuda a perfilar el verdadero
alcance del principio de minima
intervencion en el arbitraje comer-
cial internacional en relacion con
la constitucién del tribunal arbi-
tral emerge de las condiciones bajo
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las que el juez de apoyo procede a
desbloquear el nombramiento de
arbitros. En algunos sistemas, la
formulacién optima del principio
se mantiene, desde el momento en
que el nombramiento se produce
sin control alguno de la validez o
eficacia del acuerdo arbitral (art.
1.027.4° CPC holandés). En la ma-
yoria de los sistemas, sin embargo,
existe un control incidental de la
eficacia del convenio arbitral. En
el sistema francés, dicho control
obedece a un modelo de cognitio
limitada, que Gnicamente se activa
cuando el acuerdo arbitral es “ma-
nifiestamente” nulo o inaplicable
(art. 1.455 CPC)!. Esta cognitio
limitada implica que la ineficacia
de la clausula debe resultar evi-
dente, generalmente porque no ha
sido suscrita por una de las partes.
Como el error manifiesto, la inefi-
cacia o inaplicabilidad manifiesta
no necesita interpretacion: salta
a la vista como un hecho que no
requiere mayor motivacion que
la pura evidencia, ni admite discu-
si0n, al ser “incontestable” (senten-
cia del Tribunal de Grand Instance
de Paris de 30 de junio de 1988!%),
Otros sistemas condicionan el apo-
yo a una constatacién mas profun-
da (cognitio plena) de la validez del
acuerdo arbitral.
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B) Medidas cautelares

La intervencién judicial en mate-
ria de adopcidén de medidas cau-
telares admite asimismo una gran
diversidad de opciones. En deter-
minados sistemas (los menos) se
trata de una competencia exclusiva
de los jueces (art. 818 CPC italiano
o art. 889 CPC griego)'%; en otros,
la competencia recae en los arbi-
tros y, solo subsidiariamente, en
los jueces (ad ex. secc. 44 (5) de La
Ley inglesa de Arbitraje de 1996].
A este planteamiento responde ab
initio el sistema francés, en la me-
dida en que los jueces inicamente
estan habilitados a adoptar medi-
das cautelares ante causam (art.
1.449 CPCQC), esto es, antes de que
se constituya el tribunal arbitral y,
en consecuencia, pueda adoptar él
mismo tales medidas, si bien se ex-
ceptuan las medidas cautelares des-
tinadas a garantizar la ejecucion
de la sentencia (art. 1.468 CPC),
tales como el embargo preventivo
de bienes o la exigencia de caucién
o garantia para la ejecucion'®. Fi-
nalmente, muchos otros sistemas
juridicos parecen compadecerse de
forma mas débil con el principio
de minima intervencién judicial,
al formular la competencia caute-
lar de jueces y arbitros de forma
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concurrente (art. 9 de la Ley Mo-
delo CNUDMI, art. IV.4° del
Convenio de Ginebra, arts. 11.3°
y 23 LA). La concurrencia implica
riesgo de contradiccion entre las
medidas y suscita la clasica cues-
tion de en qué medida un tribunal
arbitral puede modificar la medida
cautelar adoptada por el juez de
apoyo, y viceversa.

C) Notificacion de actos y
obtencion de pruebas

El apoyo judicial al procedimiento
arbitral es mas que deseable para
realizar actos procesales de obten-
cién de pruebas y, en menor medi-
da, actos procesales de notificacion.
En efecto, el arbitraje internacional
permite utilizar medios de notifica-
ci6n privada a las partes, por lo que
rara vez resulta necesario el recurso
a mecanismo de auxilio judicial in-
ternacional para llevar a cabo noti-
ficaciones. En determinados casos,
cuando el domicilio del demanda-
do se encuentra fuera del ambito
territorial de la sede arbitral, puede
ser aconsejable que se utilicen vias
de notificacién fehacientes, que
aconsejarian el recurso a autorida-
des publicas del pais en que debe
realizarse la notificacion.
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Con mas frecuencia, el auxilio judi-
cial puede ser necesario para la ob-
tencion de pruebas, ya se trate de
obtener documentos o pruebas en
manos de terceros (ad ex. art. 1.469
CPC franceés) o de realizar actos de
instruccion o de practicar pruebas
periciales, oculares o testificales.
Cuando dichas pruebas deban ob-
tenerse o practicarse en el lugar en
que se desarrolla el procedimiento
arbitral, el recurso a las autoridades
de la sede no suscita mayores pro-
blemas. Sin embargo, en el arbitra-
je comercial internacional es muy
habitual que los arbitros precisen
la intervencion de autoridades judi-
ciales de paises distintos a los de la
sede arbitral.

Tanto los Reglamentos europeos'®
como los convenios de la Confe-
rencia de La Haya'® limitan su
aplicaciéon a la asistencia interna-
cional vinculada a procedimientos
jurisdiccionales y solicitada por
organos jurisdiccionales o autori-
dades publicas. En consecuencia,
la posibilidad de utilizar estos me-
canismos de auxilio judicial inter-
nacional es puramente indirecta,
pues exige la intervencion del juez
de apoyo correspondiente a la sede
arbitral, a quien se cursara la solici-
tud de asistencia para la obtencién
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de una prueba o la practica de un
acto de instruccidn y que, a su vez,
procedera como autoridad judicial
a poner en marcha el mecanismo
de auxilio judicial internacional
por las autoridades de otro Estado.
La aplicacion de los textos interna-
cionales exige interpretar que los
procedimientos jurisdiccionales de
auxilio del arbitraje no se hallan ex-
cluidos de su ambito de aplicacion,
afirmacion a nuestro juicio razona-
ble, pero que se ha puesto en duda

por algunos autores'?.

El inconveniente que supone este
mecanismo complejo para la agili-
dad y el buen fin del procedimiento
arbitral apunta a la necesidad de re-
forzar en este caso la intervencién
judicial, a través de una doble via.
Por un lado, mediante la elabora-
cién de un convenio internacional
que complemente al Convenio de
Nueva York de 1958 y al Convenio
de Ginebra de 1961, establecimien-
to mecanismos internacionales de
auxilio judicial a los procedimien-
tos arbitrales, de forma que los ar-
bitros que actien en eventuales Es-
tados parte de este nuevo convenio
puedan cursar directamente solici-
tudes de apoyo judicial a 6rganos
jurisdiccionales situados en Estados
diferentes al de la sede arbitral. En
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defecto de solucién convencional,
o hasta que dicha solucion sea efec-
tiva, resulta aconsejable que las le-
gislaciones arbitrales nacionales o
las normas sobre asistencia inter-
nacional contemplen mecanismos
que faciliten dicho acceso a las par-
tes o a los tribunales arbitrales que
han entablado una controversia en
una sede ajena al territorio de di-
chos Estados, en que la medida de
instruccion o prueba deba adoptar-
se, como ocurre en Alemania, In-
glaterra o Suecia pero no en otras
latitudes, como Suiza (art. 184.2 de
las Ley Federal Suiza de Derecho
Internacional Privado de 1987)'%.

D) Reconocimiento y ejecucion
de laudos

En principio, el reconocimiento y
ejecucion de laudos dictados en el
extranjero (o considerados extran-
jeros aunque se hayan dictado en el
Estado requerido) constituye una
manifestacién del auxilio o coo-
peracion judicial internacional en
apoyo de la eficacia internacional
de los procedimientos arbitrales.
La amplia aceptacion y vigencia de
la Convencion de Nueva York de
10 de junio de 1958 sobre recono-
cimiento y ejecucion de sentencias
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arbitrales extranjeras podria condu-
cir ala falsa creencia en la existencia
de una armonizacién internacional
del procedimiento y de las condi-
ciones de reconocimiento y ejecu-
ci6n de laudos arbitrales extranje-
ros. Al contrario, en esta materia
el Derecho comparado suministra
diferencias marcadas, que permiten
asignar grados muy diversos en la
aplicacion del principio de minima
intervencion judicial en este ambi-
to a sistemas nacionales que com-
parten la aplicacion, incluso erga
omnes, del texto convencional. La
razén no es otra que el principio
de favor recognitionis amparado en
el articulo VII del propio Conve-
nio, que admite la sustitucién de
las reglas del Convenio, y en par-
ticular las que se refieren al alcance
de sus condiciones, por las reglas
vigentes en el sistema juridico del
Estado requerido que puedan re-
sultan mas favorables al reconoci-
miento. Cuanto mas caracteristica
e intensa es dicha sustitucion, mas
se acentia y optimiza el principio
de minima intervencion judicial. Y
tales diferencias afectan a la mayor
parte de las causales de la Conven-
ci6én de Nueva York. Ya se han se-
flalado las diversidades existentes
a la hora de evaluar la validez del
acuerdo arbitral. Tales divergencias
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se reproducen al considerar el or-
den publico procesal, la adecuacién
por los arbitros a la misiéon enco-
mendada, el respeto a las normas
procedimientales y, sobre todo, los
efectos de los laudos anulados en la
sede de origen o jurisdiccion'®; la
arbitrabilidad y el orden publico

sustantivo.

2. Intervencién de control

A) Control del acuerdo arbitral
e integridad del procedimiento
arbitral

El principio de minima interven-
ci6n judicial en el arbitraje se for-
mula esencialmente en relacion con
los mecanismos de control judicial
del procedimiento arbitral. Desde
este punto de vista, el principio re-
quiere el maximo respeto posible de
la integridad de los procedimientos
arbitrales y se manifiesta, en primer
lugar, a través de la primacia del ar-
bitraje sobre la solucion judicial de
la controversia contemplada en el
acuerdo arbitral. Dicha primacia,
formulada en el articulo I3 del
Convenio de Nueva York, implica
la inhibicion de los Organos juris-
diccionales en favor de la solucién
arbitral cuando asi se suscite, ya sea
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con caracter principal o de forma
incidental a traveés de la excepcién
de arbitraje.

IIE . . .
n principio, el
reconocimiento y ejecucion
de laudos dictados en el
extranjero constituye una
manifestacién del auxilio
o cooperacién judicial
internacional en apoyo de la
eficacia internacional de los
. . . n
procedimientos arbitrales.

La prevalencia e integridad del pro-
cedimiento arbitral sobre la inter-
vencion jurisdiccional se muestra
de forma diversa segin que el pro-
cedimiento arbitral se haya inicia-
do o no. Cuando el procedimiento
arbitral ain no ha comenzado, la
inhibicién de los 6rganos jurisdic-
cionales se fundamenta propiamen-
te en los efectos negativos de la con-
vencion de arbitraje. En tales casos,
los jueces deben evaluar la validez
y eficacia de la clausula antes de de-
clinar su competencia y las condi-
ciones de dicho analisis perfilan el
verdadero alcance de principio de
minima intervencion judicial. Al
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igual que sefialabamos en relaciéon
con la constitucion del tribunal ar-
bitral, se contraponen dos modelos
fundamentales: el mas extendido en
este punto parece apuntar a un sis-
tema de cognitio plena (arts. I1.3 del
Convenio de Nueva York o art. 8
de la Ley Modelo de la CNUDCI):
a instancia de parte, corresponde
al juez analizar de forma sistemati-
ca los requisitos de validez formal
y sustancial de la clausula. Dicho
control, sin embargo, aparece ate-
nuado en sistemas, como el francés,
que optimizan el principio de mi-
nima intervencion a través de un
control o sistema de cognitio limi-
tada, que Gnicamente permite des-
estimar la excepcién de arbitraje en
aquellos casos en que el convenio
arbitral sea manifiestamente nulo
o ineficaz, es decir, si la ineficacia
de la clausula resulta prima facie
evidente en el sentido sefialado mas
arriba. Esta doctrina, claramente es-
tablecida en la sentencia de la Cour
de Cassation de 7 de junio de 2006
en el asunto Jules Verne se expresa
hoy, tras la reforma de 2011, en el
articulo 1.448 del CPC francés.

En el caso de un arbitraje ya inicia-
do, el planteamiento de una deman-
da jurisdiccional puede modificar la
perspectiva del problema. Por una
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parte, es dable que exista la tenta-
cién de contemplar el caso como
una cuestion de litispendencia,
aplicando por analogia las reglas de
litispendencia interna, que puede
beneficiar la competencia judicial
frente a la arbitral, por el mero
hecho de la prioridad temporal
en la presentacion de la demanda.
Evidentemente, este planteamien-
to es erréneo, pues si existe una
convencion de arbitraje eficaz no
puede haber litispendencia, pues
no solo el 6rgano jurisdiccional re-
sulta incompetente en virtud de la
convencion de arbitraje, sino que el
pronunciamiento sobre la compe-
tencia del tribunal arbitral depende
de los propios arbitros en virtud
del principio competencia-compe-
tencia. Dicho en otros términos,
cuando el arbitraje ya se ha inicia-
do, la integridad del procedimiento
arbitral y la no intervencion judi-
cial viene impuesta por los efectos
negativos del principio compe-
tencia-competencia, mas que por
los efectos negativos propiamente
dichos del convenio arbitral. Por
ello, los sistemas mas respetuosos
con el principio de no intervencién
judicial excluyen cualquier posibili-
dad de control o cognitio por parte
de los organos jurisdiccionales (ar-
ticulo 1.448 CPC francés, art. 817
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CPC Italiano, articulo VI.3° del
Convenio de Ginebra de 1961). La
intervencion, por tanto, solo puede
producirse por la via de control en
la anulacién o en el reconocimien-
to y ejecucién del laudo, una vez
terminado el procedimiento arbi-
tral. Queda descartado el riesgo de
procedimientos paralelos.

La mayoria de los sistemas, sin em-
bargo, inicamente contemplan este
efecto negativo pleno frente a las
acciones que impugnen con carac-
ter principal la validez del acuerdo
y del procedimiento arbitral'®. Al
contrario, cuando una de las partes
interpone una demanda ante un Or-
gano jurisdiccional y se plantea por
la otra parte la declinatoria o la ex-
cepcion de arbitraje, los Organos ju-
risdiccionales proceden a controlar
la validez del acuerdo arbitral, aun
cuando el tribunal arbitral esté cons-
tituido y el procedimiento arbitral,
en marcha. Ciertamente, semejante
control deberia estar, cuando me-
nos, restringido a una cognitio limi-
tada en caso de manifiesta nulidad
o ineficacia prima facie del acuer-
do arbitral. Asi parece sugerirlo la
Sent. del Tribunal Supremo de 23
de mayo de 2002!" dentro del siste-
ma espaflol, o la jurisprudencia sui-
za si el procedimiento arbitral tiene
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su sede en Suiza, pero no cuando se
desarrolla en el extranjero, en cuyo
caso la cognitio es plena'™.

En todo caso, como hemos sefia-
lado, en el caso de arbitraje ya ini-
ciado el principio de minima inter-
vencion judicial, unido al principio
competencia-competencia, lo que
recomienda es en realidad la admi-
si6n de la excepcion de arbitraje sin
control alguno de la eficacia de la
clausula, que sera en su caso objeto
de invocacion por las partes en el
procedimiento de anulacion o de re-
conocimiento y ejecucion del laudo.

B) Control de la arbitrabilidad

El control de las materias suscepti-
bles de arbitraje es parte esencial de
la intervencién judicial de control.
Desde el punto de vista de la inte-
gridad del procedimiento arbitral, el
principio de minima intervencién
judicial implica rechazar la excep-
cion de arbitraje y favorecer la inhi-
bicion del conocimiento por los or-
ganos jurisdiccionales en un ambito
cada vez mas amplio de materias,
sobre la base de una interpretacion
extensa de los criterios de “libre dis-
posicion” o “caracter comercial o
economico” de la controversia.
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Dentro de esta tendencia, sin em-
bargo, un aspecto particularmente
sensible en el ambito del arbitraje
comercial internacional hace refe-
rencia al modo de resolver las rela-
ciones entre la arbitrabilidad y los
foros de competencia judicial inter-
nacional exclusiva contemplados en
las normas de Derecho procesal civil
internacional. Aunque los intereses
publicos sean el fundamento de los
denominados foros de competencia
judicial internacional exclusiva, es
un lugar comin que dichas compe-
tencias exclusivas no impiden la su-
misién a arbitraje en la medida que
se trate de cuestiones que las partes
puedan resolver mediante transac-
c16n'. Asi, algunas cuestiones so-
cietarias son susceptibles de arbitra-
je, tales como la impugnacién por
los socios de un acuerdo de los 6rga-
nos de la sociedad o incluso las refe-
ridas a una disolucion convencional
de una sociedad. En contrapartida,
otras como la intervencion de una
sociedad por fraude o su liquida-
cion forzosa pueden implicar la ex-
clusion de la solucion arbitral. Este
criterio, en realidad, se ajusta bien al
principio de minima intervencion
judicial, pues el caracter exclusivo
o no de la competencia judicial no
afiade ni quita nada especificamente
a la nocién de materias arbitrables.

570 . Curso de Derecho Internacional

C) Recurso de anulacion

La anulacion del laudo es sin duda
el supuesto paradigmatico de in-
tervencion judicial de control. El
principio de minima intervencién
judicial se formula de tal forma, y
no como un principio de eviccién
de toda intervencién judicial, por-
que practicamente todos los siste-
mas, incluyendo el modelo institu-
cional del arbitraje de inversiones
del CIADI, establece de una forma
u otra alglin mecanismo de control
jurisdiccional del laudo capaz de
concluir con su anulacion.

El principio de minima interven-
ci6n judicial se perfila en este ambi-
to en virtud no solo del alcance de
las condiciones tasadas que facultan
el recurso de las partes, sino también
de la concepcion del procedimiento
de anulacién: niimero de instancias,
plazos, suspension de la ejecucion,
decisiones susceptibles de anulacién,
etc. También resultan relevantes las
opciones sobre el contenido del fa-
llo. Algunos sistemas no solo con-
templan la posibilidad de confirma-
ci6n o anulacién total o parcial, sino
que permiten la remision del laudo al
tribunal arbitral para su correcciéon
o incluso la modificacién del laudo
por el propio 6rgano jurisdiccional
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(ad ex. art. 67 de la Arbitration Act
inglesa). Todos estos elementos, y
por supuesto el alcance de las condi-
ciones, permitiran calificar un deter-
minado proceso de anulacion como
mas 0 menos intervencionista.

Es frecuente, en todo caso, un trata-
miento diferencial del recurso segin
que el laudo sea interno o interna-
cional. Esta distincion resulta mas
dificil en un sistema unitario, como
el espafiol, y constituye uno de los
argumentos en favor de un sistema
dualista de reglamentacién del arbi-
traje. Asi, en el Derecho francés, las
condiciones de anulacién son diver-
sas para los laudos internos (1.492
CPC) y paralos laudos internaciona-
les (1.520 CPC), siendo menos gra-
vosas para los segundos. En segundo
término, mientras que el recurso de
anulacion suspende la ejecucion del
laudo interno, no lo hace respecto
del laudo internacional (articulos
1.496 y 1.526 CPC); por tultimo,
la renuncia al recurso de anulacion
solo se contempla en los arbitrajes
internacionales, pero no asi en los
arbitrajes internos (1.522 CPC).

La competencia judicial internacio-
nal parael recurso de anulacién tiene
menos importancia, desde el punto
de vista del principio que se analiza.
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Con todo, la posibilidad de eleccién
del fuero de anulacion por las partes
no cabe duda de que permitiria de
alguna forma reducir el grado de in-
tervencion jurisdiccional. En Fran-
cia, la “anacionalidad” del arbitraje
y la “flotabilidad” del laudo han per-
mitido que se admita la posibilidad
de que las partes elijan como foro de
anulacién los tribunales de un Esta-
do distinto al de la sede'*. Como
posibilidad alternativa, la eleccion
del fuero de la anulacion viene a
confirmar una tendencia clara a la
minimizacion del papel de la sede
arbitral, pero en realidad no mini-
miza la intervencién judicial, sino
que mas bien la diversifica. Para que
dicho foro sirviera al principio de
minima intervencion judicial haria
falta que dicha posibilidad compe-
tencial no fuera solo alternativa a
la posibilidad de anulacién ante los
tribunales de la sede del arbitraje,
sino excluyente o derogatoria como
sugiere la Cour d’appel de Paris. Pa-
rece claro que los sistemas juridicos,
al menos los distintos al francés, es-
tan tan dispuestos a renunciar a su
competencia de control en la anula-
ci6n de los laudos dictados en su te-
rritorio como lo estan los tribunales
franceses a reconocer los efectos de
la anulacién de los laudos arbitrales
por los tribunales de la sede arbitral.
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U Este estudio se ha elaborado en el marco del Proyecto de Excelencia DER2017-82441-P
(Arbitraje y comercio internacional: un estudio de Derecho comparado) financiado por
la Convocatoria 2017 de la Agencia Estatal de Investigacién del Ministerio de Economia,
Industria y Competitividad del Gobierno de Espaiia.

2 ad ex. articulos 81.1 del Convenio de Viena de 1980 sobre los contratos de compra-
venta internacional de mercancias; 7.3.5 (3) de los Principios UNIDROIT sobre los con-
tratos comerciales internacionales; 9:305 (2) de los Principios de Derecho Contractual
Europeo; I11.-3:509 (2) Proyecto de Marco Comin de Referencia (Draft Common Frame
of Reference) en Europa; 7.3.4 (2) de los Principios OHADAC sobre los contratos comer-
ciales internacionales).

3 Art. 4 AUA: «La convention d’arbitrage est indépendante du contrat principal. Sa validi-
té n’est pas affectée par la nullité de ce contrat et elle est appréciée d’apreés la commune volonté
des parties, sans référence nécessaire a un droit étatique».

* Vid. las reflexiones al respecto en Fouchard Gaillard Goldman on International Arbitra-
tion, Kluwer Law International, 1999, pp. 231-232.

> Vid. C. Blanchin, Lautonomie de la clause compromissoire: un modéle pour la clause
attributive de juridictions, Paris, LGD], 1995, p. 24.

¢ La circunscripcion del principio al Derecho del arbitraje internacional propiamente
francés ya habia sido sefialada por la sentencia de la Cour de Cassation de 30 de marzo de
2004 en el asunto Unikod (Revue de I'arbitrage, 2005, p. 961).

7 La sentencia de la Cour de Cassation de 30 de marzo de 2004 en el asunto Unikod su-
giere un limite conflictual en la hipétesis, ciertamente extrafia, de que las partes hayan
elegido una ley aplicable a la validez de la clausula compromisoria. Como sefialan C.
Seraglini y J. Ortscheidt si la aproximacién material se basa en el respeto a la autonomia
de la voluntad de las partes, es dificil no reconocer el derecho de las partes a autolimitar
o regular su voluntad sometiendo la propia validez de la clausula compromisoria a la
ley estatal que estimen pertinente (vid. Droit de ['arbitrage interne et international, Paris,
Montchrestien, 2013, pp. 494-496).

8 Vid. en especial, las apreciaciones criticas de C. Seraglini y J. Ortscheidt, op.cit., pp.
496-501.

* Vid. A. M. Steingruber, Consent in International Arbitration, Oxford University
Press, 2012, pp. 108-109.

10 Los textos legales se refieren a cartas, telegramas o comunicaciones por teleimpresor.
11 La sentencia de la Cour de Cassation francesa de 9 de noviembre de 1993, en el asunto
Bomar Oil (Yearbook of Commercial Arbitration, vio. XX, 1995, p. 660) ya habia sinteti-
zado las condiciones para que una clausula compromisoria incluida en unas condiciones
generales de la contratacion fuera valida formalmente: basta con que el contrato principal
haya incluido una referencia a dichas condiciones generales (relatio imperfecta), que dicho
documento o formulario sea accesible por la otra parte en el momento de contratar de for-
ma que pudiera conocer su contenido, y que no haya formulado entonces objecion alguna
a la incorporacién de dicha clausula (vid. D. Di Pietro, “Validity of Arbitration Clauses
Incorporated by Reference”, Enforcement of Arbitration Agreements and International Ar-
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bitral Awards: The New York Convention in Practice, Londres, Cameron May Ltd, 2008,
p. 357. En términos parecidos, el articulo 4.1 LA Colombia establece que “[1]a clausula
compromisoria que se pacte en documento separado del contrato, para producir efectos
juridicos debera expresar el nombre de las partes e indicar en forma precisa el contrato a
que se refiere”. La misma limitacion se observa en el art. 5.II LA Ecuador, si bien esta regla
debe entenderse referida, propiamente, a compromisos arbitrales que se pactan al margen
del contrato. En el caso de las incorporaciones por referencia, la clausula compromisoria
consta en un documento separado, pero se pacta en el propio contrato, aunque por refe-
rencia. El art. 33 LA Honduras establece asimismo la presuncion uris tantum de la validez
formal de la clausula compromisorias en condiciones generales, y iuris et de ture si la clau-
sula es objeto de conocimiento publico mediante la adecuada publicidad. Algunos sistemas
son mas exigentes con la necesidad de una referencia expresa a la clausula compromisoria
contenida en las condiciones generales (relatio perfecta). Dicha referencia ha sido requerida
en asuntos como Trygg Hansa Insurance v Equitas [QB (Com) (1998) 2 LLoyd’s Rep. 439]
o Habas Sinai Ve Tibbi Gazlar Isthisal Endustri v Sometal Sal(2010) EWHC 29 (Comm), en
Inglaterra. Del mismo modo, el articulo 10.3 LA Guatemala establece que “[s]i el acuerdo
de arbitraje ha sido incorporado a contratos mediante formularios o mediante pdlizas, di-
chos contratos deberan incorporar en caracteres destacados, claros y precisos, la siguiente
advertencia: ‘ESTE CONTRATO INCLUYE UN ACUERDO DE ARBITRAJE. El
art. 15 LA Pert especifica: “1. En el arbitraje nacional, los convenios arbitrales referidos
a relaciones juridicas contenidas en clausulas generales de contratacién o contratos por
adhesién seran exigibles solo si dichos convenios han sido conocidos, o han podido ser
conocidos por quien no los redactd, usando una diligencia ordinaria. 2. Se presume, sin
admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido conocido en los siguientes
supuestos: a. Si esta incluido en las condiciones generales que se encuentran en el cuerpo
del contrato principal y éste Gltimo es por escrito y esta firmado por las partes. b. Si est4
incluido en las condiciones generales que se encuentran reproducidas en el reverso del
documento principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y
éste ultimo es por escrito y esta firmado por las partes. c. Si se encuentra incluido en con-
diciones estandares separadas del documento principal, y se hace referencia al arbitraje en
el cuerpo del contrato principal y éste tltimo es por escrito y esta firmado por las partes”.
2 Vid. N. Kaplan, “Is the Need for Writing as Expressed in the New York Convention and
the Model Out of Step with Commercial Practices”, 12 Arbitration International, 1996,
p. 27 ss. Para un debate sobre la superacién de la exigencia por escrito del acuerdo de
arbitraje, vid. G. Aguilar Alvarez, “Article II(2) of the New York Convention and the
Courts”, Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of
Application of the New York Convention, ICCA Congress Series n° 9, Kluwer Law Inter-
national, 1999, pp. 67-81; G. Herrmann, “The Arbitration Agreement as the Foundation
of Arbitration and Its Recognition by the Courts”, ICCA Congress Series, nam. 6, 1993, p.
45 ss.; P. Sanders, Quo Vadis Arbitrations, La Haya, Kluwer, 1999, pp. 157 ss.; Blessing,
M., “The Law Applicable to the Arbitration Clause”, ICAA Congress Series, nim. 9, Paris,
1999, pp. 168-188.
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¥ La ley de Arbitraje brasilefia es ejemplar a la hora de mostrar esta distincion. Por
una parte, el art. 4.1° LA Brasil reconoce que la clausula compromisoria puede resultar
incorporada al contrato por referencia. Sin embargo, su art. 4.2° limita la eficacia sus-
tancial de esta referencia cuando se trata de contratos de adhesion, de la misma forma
que si se incluyera especificamente en el cuerpo del contrato. Lo fundamental, pues, no
es que la clausula compromisoria figure por escrito, en el contrato o en un formulario
de condiciones generales de la contratacién, sino el hecho de si ha sido 0 no negociada
individualmente. Si no lo ha sido, la clausula solo es valida si la invoca el adherente o si
acepta expresamente dicha clausula por escrito en documento anexo o con texto en ne-
grita, con aceptacién especifica de dicha clausula. Vid. Sentencia del Tribunal de Justicia
de Rio Grande del Sur de 22 de agosto de 2001, cit. por J. C. Fernandez Rozas, Tratado
de arbitraje comercial en América Latina, Madrid, Tustel, 2008, p. 667.

4 Sentencia de la Cour de Cassation (1 Ch. civ) de 11 de octubre de 1989 (Bomar Oil),
Revue de ’arbitrage, 1990, p. 134, nota de C. Kessedjian; sent. OG Basilea de 5 de julio de
1994 (Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXi (1996), p. 685; The “Rena K, (1978)
1 Lloyd’s Rep. p. 545.

1> Un interesante tratamiento de las distintas opciones vinculadas a la referencia perfecta
o imperfecta en condiciones generales se encuentra en el Laudo CCI ntim. 7211 de 24
de septiembre de 2013 (Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXXIX, 2014, p. 263).
¢ En el Derecho suizo, a la incorporacién por referencia imperfecta se le suele aplicar la
llama regla de la clausula inusual o no habitual, que exige analizar la compatibilidad de
la clausula arbitral con lo que es usual o predecible en el comercio internacional (vid. D.
Girsberger y N. Voser, International Arbitration (Comparative and Swiss Perspectives), 3
ed., Ziirich, Schulthess, 2016, p. 95). En Francia, la sentencia Bomar Oil viene a admi-
tir la referencia imperfecta “si existen entre las partes relaciones comerciales habituales
que les garantizan un perfecto conocimiento de las estipulaciones escritas que rlgen ha-
bitualmente sus relaciones comerciales”; no obstante, la jurisprudencia posterior viene
a atenuar tal exigencia, permitiendo la aceptacion tacita de las condiciones generales
accesibles: sentencia de la Cour de Cassation de 20 de diciembre de 1994 (Bomar Oil 11,
Revue de arbitrage, 1994, p. 108); sentencia de la Cour de Cassation de 3 de junio de 1997
(Prodexport, Revue de I'arbitrage, 1998, p. 537).

7 Dicha interpretacién deberd hacerse conforme a los criterios propios de la ley apli-
cable al acuerdo arbitral. Vid. Por ejemplo Laudo CCI nim. 14667 (Yearbook of Com-
mercial Arbitration, vol. XL, 2015,p. 51). La Sentencia del TEDH niim. 1643/06 de 28 de
octubre de 2010 (Suda c. Repiiblica Checa) apunta mas bien al principio de interpretacién
restrictiva en relacién con el articulo 6 de la Convencién Europea. Reconociendo la
compatibilidad del arbitraje con dicho precepto, subraya como condicidn la necesidad
de un control intenso de las existencia de un consentimiento libre, ilicito e “inequivoco™
“el derecho a un tribunal reviste en efecto una maxima importancia en las sociedades de-
mocraticas como para que una persona pierda tal beneficio por el solo hecho de suscribir
un acuerdo parajudicial”
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18 Por ejemplo, es el caso del Derecho aleman, en que los requisitos formales contempla-
dos en el § 1031 ZPO se consideran imperativos si la sede es Alemania (vid. S. Balthasar,
“§ 10: International Arbitration in Germany”, International Commercial Arbitration (A
Handbook), Balthasar ed., Manich, CH Beck, 2016, p. 382. El art- 178.2 LFDIP Suiza
se limita a determinar la ley aplicable a la validez sustancial del acuerdo de arbitraje,
mientras que el art. 178.1 determina las condiciones materiales de validez formal, que
resultan aplicables directamente cuando el arbitraje comercial internacional tiene su sede
en Suiza. De ahi que haya sido calificada como una norma de Derecho internacional
privado material o Sachnorm (vid. B. Berger y F. Kellerhals, International and Domnestic
Arbitration in Switzerland, 3* ed., Berna, Stimpfli, 2015, pp. 106 y 138-144; E. Loquin,

L'arbitrage du commerce Intematzonal Issy-les-Moulineaux, L’extenso, 2015, pp- 133-
137). La aplicacién de los criterios de validez de la ley del foro se establece asimismo
expresamente en el art. 3 LA Portugal respecto de la validez formal (no sustancial) del
acuerdo de arbitraje, extensible a la arbitrabilidad y la capacidad de los entes ptiblicos. La
misma solucion se puede inferir implicitamente en otros muchos sistemas.

1 Los arbitros no tienen propiamente lex fori, por lo que no solo no se ven compelidos
a aplicar necesariamente las soluciones previstas en la legislacion nacional de la ley de
la sede para determinar la ley aplicable a la validez de la clausula, que obligan al juez
que resuelve una excepcién de arbitraje, sino que tampoco deben aplicar los principios
conflictuales previstos en caso de procesos de nulidad o reconocimiento y ejecucién de
laudos arbitrales, cuestiones que no les competen (vid. P. Bernardini, “Arbitration clau-
ses: Achieving Efectiveness in the Law Applicable to the Arbitration Clause”, ICCA
Congress Series, n°. 9, Paris, 1999, p. 200). Asi, en el ambito de la CCI, se entiende que
los arbitros no estan obligados a aplicar ninguna ley nacional para resolver la validez de
la clausula arbitral, con lo que se alinean con el criterio de la jurisprudencia francesa: vid.
por ejemplo, Laudo final ndm. 9302 de 1998 (Collection of ICC Arbitral Awards (2001-
2007), Kluwer, 2009, p. 141); Laudo provisional nim. 9781 de 2000 (Collection of ICC
Arbitral Awards (2001-2007), Kluwer, 2009, p. 273).

2 Vid. sentencias de la Cour de Cassation en los asuntos Hetch (sentencia de 4 de julio de
1972) y Dalico (sentencia de 20 de diciembre de 1993). Vid. Sentencias de la Cour de Cas-
sation de 7 de junio de 2006 (Revue de l'arbitrage, 2006, p. 945, nota de E. Gaillard) y de 8
de julio de 2009 (Revue de I'arbitrage, 2009, p. 529. nota de D. Cohen). Para mas detalles,
vid. C. Seraglini y J. Ortscheidt, op.cit., pp. 488-501. La misma tendencia se observa en
las secciones 6.b y 6.a FAA.

2 Ta complejidad de las soluciones conflictuales ha sido invocada para defender una
respuesta material en este sentido: vid. L. Graffi, “The Law Applicable to the Validity
of the Arbitration Agreement: A Parctitioner View”, Conflict of Laws in International
Arbitration (Franco Ferrari, Stefan Kroll eds.), Mtnich, Sellier, 2011, pp. 28-35.

2 La aplicacion de la lex fori es asimismo la solucidn prevista en el articulo 53.2 LAC
Afganistan, y salvo excepciones [(Perry v. Thomas) 1987 482 U.S., n. 9], en la jurispruden-
cia norteamericana desde Ledee v Ceramiche Regno (1 Circuit), 1982, 684 F.2d 184. Vid.
L. Graffi, loc.cit., op.cit., p. 49, nota 952. Redfern and Hunter on International Arbitration,

PARTE IV . 575



5% ed., Oxford University Press, 2009, pp. 171-172. Vid. D. Lindsay y Y. Lahlou, “The
Law Applicable to International Arbitration in New York”, International Commercial
Arbitration in New York, 22 ed., Oxford University Press, 2016, pp. 36-42.

% En Europa, la exclusion de esta materia del Reglamento (CE) ndm. 593/2008 sobre
la ley aplicable a las obligaciones contractuales (“Roma I”) conlleva la aplicacion de las
normas de conflicto domésticas, previstas bien en la legislacién arbitral, bien en las reglas
generales internas. Es el caso de Inglaterra, la ausencia de normas especificas en la LA
Inglaterra conduce a la aplicacién de la doctrina de la proper law of the contract [vid. M.
Hlmer, “§ 8: International Arbitration in England and Walles”, International Commer-
cial Arbitration (A Handbook), Balthasar ed., Minich, CH Beck, 2016, p. 307], doctrina
que, por extension, se encuentra en otras jurisdicciones, como India [vid. B. Steinbriick,
“§ 12: International Arbitration in India”, International Commercial Arbitration (A Han-
dbook), Balthasar ed., Minich, CH Beck, 2016, p. 455].

% Vid. los datos que aporta G. A. Bermann, “International Arbitration and Private In-
ternational Law”, R. des C., t. 381 (2017), pp. 144-150, esp. nota 3552.

% No faltan posturas contrarias, que defienden la conveniencia de unificar la ley aplicable al
contrato y al acuerdo de arbitraje en defecto de eleccidn por las partes y relativizan el alcance
del principio de separabilidad en aras a soluciones simples y predecibles basada en la aplica-
cién unitaria de la ley objetiva aplicable al contrato en que se inserta el acuerdo de arbitraje
(vid. N. Grover, “Dilemma of the Proper Law of the Arbitration Agreement; an Approach
Towards Unification of Applicable Laws”, 32 Singapore Law Review, 2014, pp. 227-256).

% Vid. G. A. Bermann, op.cit., pp. 153-158. En el Derecho inglés, la regla de la proper law
del acuerdo arbitral permite una mayor flexibilidad, si bien la sede arbitral, especialmen-
te si se encuentra en Inglaterra, es el criterio determinante; pero otros factores, como el
domicilio comin de las partes, el lugar de celebracién y ejecucion del contrato, el idioma
o incluso el lugar de ejecucién del laudo puede ser tenidos en cuenta (vid. M. lllmer, loc.
cit., op.cit., pp. 308-309; L. Collins, “The Law Governing the Agreement and Procedure
in International Arbitration in England”, Contemporary Problems in International Arbi-
tration (ed. J. D. M. Lew), Dordrecht, Springer, 1987, pp. 127-131). Lo mismo acontece,
por extension, en Singapur [vid. R. Selevaraj y T. K. Liang, “§ 15: International Arbitra-
tion in Singapore”, International Commercial Arbitration (A Handbook), Balthasar ed.,
Minich, CH Beck, 2016, p. 548]. Se trata de una doctrina que permea otros territorios
de a Commenwealth (ad ex. Sentencia de la High Court de Nairobi de 18 de diciembre
de 2012, Yearbook of Commercial Arbitration, vol.. XL, 2015, p. 449). Algunos autores
mantienen que la flexibilidad del sistema inglés lo aproxima a algunos sistemas civilistas,
como el suizo. Sin embargo, no parece que la mera coincidencia de conexiones, e incluso
de su determinacion, sea el elemento comparativo a tener en cuenta (vid. P. A. Karrer,
“The Law Applicable to the Arbitration Agreement: A Civilian Discusses Switserland’s
Arbitration Law and Glances Across the Channel”, 26 Singapore Academic of Law Jour-
nal, 2014, pp. 849-873.), sino las relaciones que presentan estas conexiones entre si, de
forma alternativa (in favorem validitatis), como seria el caso de Suiza, o mas bien subsi-
diarias o excluyentes en el caso de Inglaterra.
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7 Esta solucion, como ya se sefiald, es la preferente en el sistema inglés y en otros modelos
relativamente cercanos, como el de Hong-Kong: Lickner Pentaplast GmbH & Co. KG v
Advance Techonology (H.K.) Co. Ltd., 14 de julio de 2011, HCA 1526/2010, ciz. por A. Lo,
“§ 11: International Arbitration in Hong Kong”, International Commercial Arbitration (A
Handbook), Balthasar ed., M{nich, CH Beck, 2016, p. 414, nota 342. También se aprecia en
el Derecho holandés: vid. G. Fasfalis y M. Krestin, “§ 13: International Arbitration in the
Netherlands”, International Commercial Arbitration (A Handbook), Balthasar ed., Mtnich,
CH Beck, 2016, p. 483. En la jurisprudencia norteamericana se detecta asimismo, como se
ha sefialado, la preeminencia de la ley de la sede (lex fori) como ley aplicable a la validez del
acuerdo arbitral, incluso contra la ley elegida por las partes. Si la sede ha sido designada por
las partes puede erigirse como un elemento asimismo determinante de una eleccién tacita.
El problema subyace en aquellos casos en que la sede no se determina ni es determinable
en el momento de concluirse el acuerdo arbitral, por lo que no solo es impredecible, sino
que su determinacién puede resultar relativamente aleatoria seglin el tipo de arbitraje y el
sistema de determinacién que resulte aplicado (Vid. E. Loquin, op.cit., p. 130).

2 Esta cuestion plantea comtinmente el problema de la extension de la ley elegida para
regir el contrato a la propia clausula compromisoria, que no es pacifica en la doctrina,
aunque se mantiene generalmente en la jurisprudencia (vid. J. F. Poudret y S. Besson,
Droit comparé de I'arbitrage international, Ginebra, Schulthess, 2002, p. pp. 144-146 y
271-272; Redfern and Hunter on International Arbitration, op.cit., pp. 166-168; A. M. Ste-
ingruber, Consent in International Arbitration, Oxford University Press,, 212, p. 103).
Dicha extensién no parece vulnerar el principio de autonomia o de separabilidad de la
clausula, en la medida en que una eleccién tacita de la ley aplicable es igualmente posible,
por lo que cabe extraer dicha extensién por via de interpretacién aun manteniendo la
autonomia formal de la clausula compromisoria. No obstante, como sefiala P. Naci-
miento, debe aconsejarse a las partes que hagan una eleccion explicita de la ley aplicable
al acuerdo arbitral para evitar problemas en el contexto del CNY (wvid. “Article V (1) (2)”,
Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: A Global Commentary on the
New York Convention, Klueer, 2010, p. 225).

» Vid. F. Knoepfler y Ph. Schweizer, “Making of Awards and Termination of Procee-
dings”, Essays on International Commercial Arbitration, Londres, Graham & Trotman,
1989, p. 166, esp. nota 192.

% En relacion con el art 187 de la Ley Federal de Derecho internacional privado, vid.
P. Lalive, J. F. Poudret y C. Reymond, Le droit de l'arbitrage interne et international en
Suisse, Editions Payot, 1989, p. 392.

3V Vid. Fouchard, Gaillard, Goldman..., op.cit., p. 785.

32 En buena medida, esta es una razon que avala la acusacion de “irracionalidad” de la elec-
cion tacita, singularmente en el arbitraje comercial internacional (vid. J. D. M. Lew, Appli-
cable Law in International Commercial Arbitration, Nueva York, Oceana, 1978, p. 183).

% Vid. B. Goldman, “La nouvelle réglementation francaise de I’arbitrage international”,
The Art of Arbitration: Essays on International Arbitration. Liber Amicorum Pieter San-
ders, Deventer, Kluwer, 1982, p. 163. J. F. Poudret y S. Besson, op.cit., pp. 605-606.
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3 Ad. ex. Laudo CCI n° 1.434/1975 (Journ.dr.int., 1976, p. 978). Menor justificacién
tiene amparar una eleccién tacita de la ley de la sede arbitral por el mero hecho de su
eleccién. Seria un trasunto de la jurisprudencia inglesa de mitad del siglo pasado, favora-
ble a considerar una eleccion de un tribunal inglés como un criterio de eleccién tacita del
Derecho inglés, cuyo fundamento es una concepcion “jurisdiccional” del arbitraje hoy
inadmisible, que conllevaba una asociacién de la sede arbitral al “foro” (Vid. los argu-
mentos criticos de J. D. M. Lew, L. A. Mistelis y S. M. Kroll, Comparative International
Commercial Arbitration, La Haya, Kluwer, 2003, pp. 415-416).

% Vid., por ejemplo, en el sistema espafiol, la sentencia del TS] de Madrid (Sala Civil y
Penal) de 25 de junio de 2012 (Jurisprudencia espariola de arbitraje (60 arios de aplicacidn
del arbitraje en Esparia), Cizur Menor, Thomson-Reuters/Aranzadi, 2013, pp. 545-546).
3% Vid. especialmente K.P. Berger, “International Arbitral Practice and the UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts”, AJCL, 1998, pp. 129-150; F. Borto-
lotti, “The UNIDROIT Principles and the Arbitral Tribunals”, Uniform Law Review,
2000, pp. 141-152; J. M. Bonell, “A Global Arbitration decided on the Basis of the UNI-
DROIT Principles: In Re Andersen Consulting Business Unit Member Firms v. Arthur
Andersen Business Unit Member Firms and Andersen Wolrdwide Société Coopérative”,
Arb. Int., 2001, pp. 259-262; Ch. Seraglini, “Du bon usage des principes UNIDROIT
dans Iarbitrage international”, Revue de I'arbirrage, 2003, pp. 1.101-1.166; M. Piers y K.
Erauw, “Application of the UNIDROIT Principles of International Commercial Con-
tracts in Arbitration”, Journal of Private International Law, vol. 8, 2012/3, pp. 441-472.
7 Vid. G. Gaja, “Sulle norme applicabili al merito secondo la nuova disciplina dell’arbi-
trato internazionale”, Rivista dell’arbitrato, 1994, p. 436.

% Vid. L. Silberman, L. y F. Ferrari, “Getting to the Law Applicable to the Merits in
International Arbitration and the Consequences of Getting it Wrong”, Conflicts of Laws
in International Arbitration, Munich, Sellier, 2011, pp. 268-272.

» Laudos CCI nims. 8.501, 8502 y 8.503/1996.

% Como reconoce con buen criterio el propio M. J. Bonell., “The UNIDROIT Princi-
ples and Transnacional Law”, The Practice of Transnational Law, La Haya, Kluwer, 2001,
p- 29 (también en Uniform Law Review, 2000/2).

# No les falta razdn a quienes, como A. Von, Ziegler resaltan la falta de participacién de
los operadores en la redaccién de los Principios UNIDROIT (basicamente académicos),
hecho que puede redundar en su discreta acogida en la practica comercial. Este defecto
seria el que justificaria el fracaso de normativas como las Reglas de Hamburgo de 1978
en el dmbito del transporte maritimo (vid. “Particularities of the Harmonisation and
Unification of International Law Trade and Commerce”, Private Law in the Internatio-
nal Arena: From National Conflict Rules towards Harmonization and Unification. Liber
Amicorum Kurt Siebr, La Haya, T.M.C. Asser Press, 2000, pp. 879 y 881-883, esp. nota
38%). En un sentido parecido vid. A. M. Lopez Rodriguez, “Ley aplicable al fondo de
la controversia en el arbitraje comercial internacional. El enfoque transnacional de la
nueva Ley espafiola de Arbitraje”, Cuestiones actuales de Derecho mercantil internacional,
Madrid, Colex, 2005, pp. 711-712.

578 . Curso de Derecho Internacional

Sixto A. Sanchez Aspectos clave del arbitraje
Lorenzo comercial internacional

%2 Conviene traer a colacion esta llamada a la prudencia de alguien nada sospechoso de
negar la relevancia de los Principios UNIDROIT en el arbitraje, como P. Lalive, “L’ar-
bitrage international et les principes UNIDROIT”, Contratti commerciali internazionali
e principi UNIDROIT, Milan, Giuffre, 1997, p. 71 ss., esp. pp. 88-89).

# Vid. J. C. Fernandez Rozas, S. Sanchez Lorenzo y G. Stampa, Principios generales del
arbitraje, Valencia, Tirant-lo-blanch, 2018. pp. 376-386; Ch. Seraglini y P. Ortscheidt,
op.cit., 2013, pp. 802-803. Alglin autor afirma no haberlo visto nunca (¢ C. Reymond,
“Le droit applicable au fond dans I’arbitrage commercial international”, L arbitrato com-
merciale internazionale in Svizerra e Italia, Milan, Giuffre, 1992, p. 9). Una posicién mas
proclive a la oportunidad de elegir la Lex Mercatoria puede verse en E. Loquin, op.cit.,
pp. 342-347.

“ Se trata de una via indirecta “pura”, en la terminologia empleada por B. Hayward,
Conflict of Laws and Arbitral Discretion (The Closest Connection Test), Oxford University
Press, 2017, pp. 60-63.

% Es interesante la sintesis y clasificacién a este respecto de A. M. Lopez Rodriguez, loc.
cit., op.cit., pp. 701-702. El recurso mas obvio es a las normas de conflicto coincidentes de
los sistemas juridicos involucrados (Laudo CCI ntim. 4.996/1986: Journ. dr .int., 1986,
pp- 1.131; Laudo CCI ntm. 4.434/1982: Journ. dr. int., 1983, p. 893; Laudo CCI nim.
2.879/1978: Journ. dr. int., 1979, p. 990). Si dichos sistemas no coinciden, se recurre a
nociones mas vagas como “principios generales de los conflictos de leyes” o “criterios de
localizacién generalmente aplicados”, para justificar el punto de conexién elegido (Laudo
CCI ntm. 2.585/1977: Journ. dr. int., 1978, p. 998; Laudo CCI nim. 2.734/1977: Journ.
dr. int., 1978, p. 998), o bien se utiliza un convenio internacional, incluso no vigente,
como 7atio scripta (Laudo CCI nim. 1.717/1972: Journ. dr. int., 1974, p. 890), o simple-
mente se deja sin fundamentar la opcion (Laudo CCI ndm. 2.879/1979: Journ. dr.i nt.,
1979, p. 990).

4 En la terminologia empleada por B. Hayward, se trata de una via indirecta “restringi-
da” (op.cit., pp. 63-65).

# A diferencia de la estricta formulacion de legislaciones como la alemana, se ha defen-
dido sin embargo la posibilidad de aplicar normas no estatales en sistemas como el suizo,
que se refiere en el art. 187.1 LFDIP a “normas de Derecho” y no a leyes de Estados (vid.
B. Berger y F. Kellerhals, op.cit., pp. 494-496; D. Girsberger y N. Voser, op.cit., p. 358).
Para algunos, el caso contrario seria el del art. 46 (3) LA Inglaterra, que s6lo habilitaria
la aplicacion de normas no estatales en caso de eleccién por las partes (vid. J. F. Poudret
y S. Besson, op.cit., p. 685; S. R. Shackleton, “The Applicable Law in International Arbi-
tration under the New English Arbitration Act 1996”, Arbitration International, 1997,
p- 378; J. Hill, “Some Private International Law Aspects of the Arbitration Act 19967,
LC.L.Q., vol. 46,1997, pp. 302-303); A. Redfern y M. Hunter, op.cit., p. 227.

“ Vid. los casos citados por Y. Derains, “L’application cumulative par I’arbitre des sys-
temes de conflit de lois intéressés au litige (a la lumiere de ’expérience de la Cour d’Arbi-
trage de la Chambre de Commerce Internationale)”, Revue de ['arbitrage, 1972, pp. 99 ss.
“ Vid. B. Hayward, op.cit., pp. 63-71.
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% Por ejemplo, Laudo CCI ndm. 16816 (Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XL,
2015, pp.236-293).

51 Las posibilidades de anulacién del laudo son, sin duda, mucho més remotas que si las
partes han elegido la ley aplicable. Vid. por ejemplo Abu Dhabi Investment Authority
v Citigroup Inc (2 Cir. 2014), 557 Fed Appx 66. ]. Lew, Applicable Law in Internatio-
nal Commercial Arbitration (A Study in Commercial Arbitration Awards), Nueva York,
Oceana Publications, 1978, p. 537; Y. Derains, “Possible Conflict Rules and the Rules
Applicable to the Substance of the Dispute”, UNCITRAL’s Project for Model Law in
International Commercial Arbitration (ICA Congress Series, vol. 2), Lausanne, Kluwer,
194, p. 173.

2 Vid. K. P. Berger, The Creeping Codification of the Lex Mercatoria, La Haya, Kluwer,
1999, pp. 501-502; J. F. Poudret y S. Besson, op.cit., p.. 622.

% Lasentencia de la Cour d’Appel de Paris de 13 de julio de 1989 en el asunto de la “Com-
pafifa Valenciana de Cementos” constituye un paradigma de esta afirmacion (Jounr.
dr.int., 1990, pp. 430-433 y nota laudatoria de B. Goldman, pp. 433-442).

> Vid. J. Paulsson, “La Lex Mercatoria dans I'arbitrage CCI”, Revue de 'arbitrage, 1990,
p. 58.

% El arbitro, como reconoce O. Lando, al aplicar la Lex Mercatoria en realidad “inventa”
o “construye” una solucion (¢f- “The Lex Mercatoria in International Commercial Arbi-
tration”, LC.L.Q., vol. 34, 1985, pp. 752-753).

% Ad ex., asunto Société d’Experts en tarification de I’énergie (ETE) v société Gascogne Pa-
per, resuelto por sentencia de la Cour de Cassation de 1 de febrero de 2012 (Revue de
Parbitrage, 2012/1, p. 91).

7 Vid. ]J. Wyncimer, Procedure and Evidence in International Arbitration, Kluwer,
2012pp. 993-994; W. W. Park, “The Lex Loci Arbitri and International Commercial Ar-
bitration”, L.C.L.Q., vol. 32, 1983, pp. 50-51; W. Heiskanen, “Theory and Meaning of
the Law Applicable in International Commercial Arbitration”, Finnish Yearbook of In-
ternational Law, vol. 4, 1993, p. 110.

% Laudo CCI ndm. 3131/1979, Yearbook of Commercial Arbitration, vol. IX, 1984, pp.
109 ss.

» Vid. Ch. Borris y R. Hennecke, “Article V (1) (c)”, New York Convention on the Re-
cognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards Commentary, Minich, CH Beck,
2012, pp., 321-323.

% Vid. Fouchard, Gaillard, Goldman, op.cit., pp. 797-799.

1 Vid. S. Bollée, “L’impérativité du droit choisi par les parties devant I’arbitre Interna-
tional”, Revue de I'arbitrage, 2016/3, pp. 675-705.

2 Journ.dr.int., 1998, p. 1.017.

6 Para una defensa de esta tesis, vid. Ch. Seraglini, Lois de police et justice arbirrale inter-
nationale, Paris, Dalloz, 2001.

6 Asi, el Laudo CCI n° 12.127/2003 (Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXXI-
II, 2008, pp. 82-101) procede a aplicar las normas imperativas sobre libre competencia
vigentes en Francia, no porque la ley aplicable al fondo fuera la ley francesa, sino porque
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se trataba de normas, por lo demas de origen comunitario, de caracter inequivocamente
imperativo, cuyo delimitador espacial eran los efectos de la conducta enjuiciada en el
mercado comunitario, y 1o en EE.UU. ni en Canada.

5 Vid. sobre la cuestién G. A. Bermann, “Mandatory Rules of Law in International
Arbitration”, Conflicts of Laws in International Arbitration, Munich, Sellier, 2011, pp.
330-331.

6 Vid. S. Sanchez Lorenzo, “Eleccion de la ley aplicable y normas imperativas en el
arbitraje comercial internacional”, Derecho internacional privado - Derecho de la libertad
y el respeto mutuo (Ensayos a la memoria de Tatiana B. De Maekelt), Paraguay, CEDEP/
ASADIP, 2010, pp. 606-614.

¢ Sents. TJCE de 23 de marzo de 1982 (As. 102/81: “Nordsee™); Sent. TJCE de 1 de junio
de 1999 (As. C-126/9: “ECO- Swiss”). Cf. C. Liebscher, “European Public Policy”, Journ.
Int. Arb., 2000, pp. 73-88. Vid. también D. Hochstrasser, “Choice of Law and Foreign
Mandatory Rules in International Arbitration”, Journ. Int. Arb., vol. 1, 1994, p. 85; H.
Verbist, “The Application of European Community Law in ICC Arbitration”, Bull. CIA/
CCI (Special Suplement: International Commercial Arbitration in Europe), 1994, pp. 33-58.
8 Vid. Y. Derains, “Attente 1égitime des parties et droit applicable au fond en matiére
d’arbitrage commercial international”, Travaux du comité frangais de droit international
privé (1984-1985), Paris, CNRS, 1987, p. 86.

® Vid. Y. Derains, “Public Policy and the Law Applicable to the Dispute in Interna-
tional Arbitration”, Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration,
ICCE Congress Series 3, 1987, p. 227.

70 Por supuesto, siempre han existido planteamientos partidarios de excluir la aplicacién
de las normas de intervencién no contempladas por las partes, amparando la anulacién
del laudo por su caracter ultra vires, aunque estas tesis estan en completo desuso (vid. H.
Grigera Naodn, “Choice-of-Law Problems in International Commercial Arbitration”, R.
des C., t. 289, 2001, p. 186).

7t Vid. esta conclusién en H. Grigera Naon, H., loc.cit., op.cit., p. 327; L. G. Radicau
di Brozolo, “Arbitrage commercial international et lois de police (considérations sur les
conflits de juridictions dans le commerce international)”, R. des C., t. 315 (2005), p. 440
y Ch. Seraglini, Lois de police..., op.cit., pp. 483 y ss.

72« . there is a growing tendency of international arbitrators to take into account the anti-
trust laws and other mandatory legal rules expressing public policy enacted by a State that has
a significant relationship to the facts of the case, even though that State’s law does not govern
the contract by virtue of the parties’ choice or applicable conflicts rules” (“Mitsubishi Motors
Corp. v. Soler Chrysler — Plymouth”, 473 US 614). Recientemente, el principio ha sido
reconocido por primera vez en un reglamento arbitral. El articulo 30.4 del Anteproyecto
de Reglamento de Arbitraje de la OHADAC establece que “[E]l tribunal arbitral podra
tomar en consideracién las normas imperativas de un Estado estrechamente vinculado al
contrato que origina la controversia, cuando las obligaciones de las partes deban ejecu-
tarse en dicho Estado, y siempre que el contenido de dichas normas responda a intereses
publicos generalmente reconocidos”.
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7 Vid. A. S. Papeil, “Conflicts of Overriding Mandatory Rules in Arbitration”, Con-
Jicts of Laws in International Arbitration, Munich, Sellier, 2011, pp. 341-377 (esp. pp-
361-377).

7+ Vid. especialmente las consideraciones de L. G. Radicati di Brozolo, loc.cit., pp. 476-
481.

75 Vid. J. L. Delvolvé, «Essai sur la motivation des sentences arbitrales», Revue de I'arbi-
trage, 1989, p. 149 ss.; Nota de E. Loquin a la sent. Cour d’Appel de Paris de 6 de mayo de
1988 (Unijer SA v. SARL IBR), Revue de ['arbitrage, 1989, p. 149; nota de Ph. Fouchard
a la sentencia de la Cour d’Appel de Paris de 15 de mayo de 1997 (Sermi et Hennion v.
Ortec), Revue de arbitrage, 1998, p. 558; A. Mourre, “Réflexions critiques sur ’abandon
du contrdle de la motivation des sentences arbitrales en droit francais”, Bull. ASA, vol.
19, n° 4, 2001, pp. 634-652.

76 Sobre la lista de motivos que histéricamente ha amparado la reivindicacion por la
motivacién del laudo vid. especialmente A. Beaumont, “Reasons and Reasons for Rea-
sons Revisited: Has the Domestic Arbitral Award Moved away from the Fundamental
Basis behind the Reasoned Award, and Is It Now Time for Realignment?”, Arbitration
International, vol. 32, 2016, pp. 523-534.

77" Al parecer, la ausencia de motivacién en los laudos ingleses tenia que ver con la elusién
de un recurso de apelacién on a point of law, caracteristico de estos sistemas, de forma
que el arbitro podia comunicar a las partes los motivos de su decisiéon en un documento
separado y confidencial, haciendo bueno el consejo de Lord Mansfield: “Never give your
reasons: for your judgment will probably be right, but your reasons will certainly be wrong”
(vid. Lord J. Bingham, “Reasons and Reasons for Reasons: Differences between a Court
Judgment and an Arbitration Award”, 4 Arbitration International, 1988/2, p. 147).

78 Vid. para un anlisis historico-comparativo de la evolucion del Derecho inglés y nor-
teamericano en relacién con el Derecho francés T. E. Carbonneau, “Etude historique et
comparée de ’arbitrage. Vers un droit matériel de I’arbitrage commercial international
fondé sur la motivation des sentences”, Rev. int. dr. comp., vol. 36, n° 4, 1984, pp. 727-
781.

7 “Arbitrators bave no obligation to the court to give their reasons for an award”, en United
Steelworkers of America v. Entreprise Wheel Car Corp, 363 US, 1960, 598; vid. también
Michael P. Pfeifle v Chemoil Corporation, 73 Fed Appx, 720, 722 (5th Cir. 2003); Gray
v. Noteboom, 159 S.W.3d 750, 754; Thomas v. Prudential Sec., Inc., 921 S.W.2d 847; Va-
lentine Sugars, Inc. v Donau Corp., 981 F.2d 210, 214 (5 Cir. 1993); Anderman/Smith
Operating Co. v Tenn. Gas Pipeline Co., 918 F.2d 1215, 1219 n.3 (5* Cir. 1990). Este
principio se ha mantenido incluso en buena parte de los pocos Estados de la Unién que
han incorporado la Ley Modelo.

80 Esta cuestion se planted con frecuencia en Francia, en los arbitrajes sometidos al Re-
glamento CCI en sus versiones anteriores a 1998, que guardaban silencio sobre la mo-
tivacién del laudo [ad ex. sents. Cour d’Appel de Paris de 30 de marzo de 1995 (Fabre v.
Spitalier), de 20 de junio de 1996 (Paris v. Razel) y de 16 de junio de 1998 (Swiss Oil .
Petrograb)]. No obstante, hay que tener en cuenta que la practica de la CCI como insti-
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tucién era requerir la motivacion del laudo a los arbitros (Vid. Fouchard, Gaillard, Gold-
man on International Arbitration, Kluwer Law, 1999, p. 762). En suma, en el sistema
francés parece inferirse que las partes tienen derecho a la motivacion del laudo, a menos
que hayan pactado expresamente lo contrario (vid. E. Loquin, op.cit., pp. 384-385).

81 art. 14.2 LAI Yibuti; art. 26.1 del Reglamento de la London Court of International
Arbitration; art. 43.5 del Reglamento de la CIMA

82 art. 35 LA Georgia.

8 La reglamentacion holandesa refleja acaso la solucion mas aquilatada para la eficacia
de los acuerdos de renuncia a la motivacion del laudo. La renuncia a la motivacion del
laudo implica una renuncia a garantias de defensa y, eventualmente, al ejercicio de re-
cursos judiciales, que, al menos en el ambito interno, han sido consideradas como de
orden publico por sistemas tan pocos sospechosos de animadversion al arbitraje como
el francés. Una renuncia de tal importancia debe rodearse de ciertas garantias formales,
de forma que no solo la renuncia tacita a la motivacion del laudo deberia ser descartada,
sino también algunos acuerdos en que la voluntad real de las partes pueda ser puesta en
entredicho. Asi, el acuerdo arbitral puede contener dicha renuncia expresa en una clau-
sula compromisoria contenida en un contrato de adhesion o estandarizado, o incluso
en clausulas compromisorias negociadas individualmente en apariencia, pero donde el
proferente es una de las partes. La garantia adecuada de la tutela arbitral y de los derechos
de defensa aconseja limitar la eficacia de estos acuerdos en aquellos casos en que quepa
garantizar un consentimiento informado y atento a las consecuencias de dicho acuerdo.
De ahi que la solucion holandesa parezca eficiente. No basta con que la renuncia conste
en el acuerdo arbitral, sino que seria preciso confirmarla tras el inicio del procedimiento
arbitral, particularmente en aquellos regimenes que contemplan la elaboracion de un
acta de mision o terms of reference. También parece plausible un sistema mas atenuado,
que al menos declare la exigencia de que la renuncia sea expresa y conste en un acuerdo
arbitral negociado individualmente.

% Vid. P. Sanders, “Arbitration”, International Encyclopaedia of Comparative Law, vol.
XVI, ch. 2, 1996, pp. 119-120; D. Girsberger y N. Voser, op.cit., p. 384.

% Vid. sobre estos procedimientos, N. Andrews, Arbitration and Contract Law (Com-
mon Law Perspectives), Cambridge, Springer, 2016, pp. 129-142.

% Aplicable en Benin, Burkina Faso, Camer(in, Chad, Comoras, Congo, Costa de Mar-
fil, Gabdn, Guinea, Guinea Bissau, Guinea Ecuatorial, Mali, Niger, Repiablica Centroa-
fricana, Reptblica Democratica del Congo, Senegal, y Togo.

¥ Revue de 'arbitrage, 1998, p. 558 y Nota Ph. Fouchard.

8 En el ambito del reconocimiento de laudos extranjeros, la inobservancia de la obli-
gacion de motivacién acordada por las partes ha activado en algunos casos la causa de
denegacion prevista en el art. V.1 d) del Convenio de Nueva York (vid. AA.VV., Recog-
nition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards (A Global Commentary on the New
York Convention), Wolters Kluwer, 2010, pp. 296-297).

% Vid. J. Adolphsen, “§ 10617, Miinchenner Kommentar Zivilprozessordnung, 3* ed.,
Minich, CH Beck, 2008.
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% Por ejemplo, sent. de la Court of Appeal de Quebec en 2008 en el asunto Smarts Sys-
tems Technologies Inc v Demotigue Secant Inc, Yearbook of Commercial Arbitration, vol.
XXXIII, 2008, p. 464.

°l Por ejemplo, sent. OLG Bremen (2000), Yearbook of Commercial Arbitration, vol.
XXXI, 2006, p. 640.

2 Vid. en la jurisprudencia inglesa World Trade Corporation v. C. Czarnikow Sugar Lid
[2005] 1 Lloyd’s Rep. 422. En la jurisprudencia espafiola mas reciente, Sent. TS] Madrid
(Sala Civil y Penal, seccién 12) ntim. 32/2018, de 18 de junio, ECLLI:ES:TSJM:2018:8105.
% Sent. OLG Stuttgart de 2001, Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXIX, 2004,
p. 272; Mary Decker Silany v International Amateur Athletic Federation (Sent. de la Corte
de Apelacion para el 7° Circuito de 2004), Yearbook of Commercial Arbitration, vol.
XXIX, 2004, p. 1262.

% Sent. TS] Madrid (Sala de lo Civil y Penal, seccion 1%) nim. 15/2018, de 5 de abril de
2018, ECLL:ES: TSJM:2018:3635.

% Vid. M. Scherer, “Article V (1) (b)”, New York Convention on the Recognition and En-
Jorcement of Foreign Arbitral Awards Commentary, Manich, CH Beck, 2012, p. 304-305;
J. C. Fernandez Rozas, “Motivacién del laudo arbitral”, Anuario de Arbitraje 2018, Cizur
Menor, Aranzadi, 2018, §§ 9, 13 y 17.

% Esta tendencia, caracteristica de sistemas como el francés, aleman, italiano o suizo,
admite sin embargo matizaciones en otros sistemas juridicos, algo mas exigentes a la hora
de requerir a los arbitros una justificacion o referencia a cada uno de los argumentos o
motivos invocados por las partes. Asi se desprende, en particular, del criterio jurispru-
dencial inglés, consistente en exigir una motivacioén lo suficientemente detallada como
para comprender de forma apropiada la controversia, exigencia que a menudo se resuel-
ve mediante el requerimiento a los arbitros de motivacion adicional: Transcatalana De
Commercio S.A. v Incobrasa Industrial E Commercial Brazileira S.A. (1995) 1 Lloyd’s Rep.
215; Hayn Roman & Co. S.A. v. Cominter (U.K.) Ltd. [1982] 2 Lloyd’s Rep. 458; Halifax
Life Limited v The Equitable Life Assurance Sociery [2007] EWHC 503 (Comm). El mismo
criterio de motivacion “adecuada” se observa en la jurisprudencia australiana: Gordon &
Gorch [2007] NSWSC 50108/2007. Vid. P. Gillies y N. Selvadurai, “Reasoned Awards:
How Extensive Must the Reasoning Be?”, Arbitration, vol. 74, 2008, pp. 128-132.

7 Vid. D. Moura Vicente, “La aplicacién del principio iura novit curia en el arbitraje
internacional”, Anuario IHLADI, vol. 23, 2017-2018, pp. 71-72.

% Tras la decision de la Cour de Cassation de 1 de febrero de 2005 en el asunto Nioc
(Revue de l'arbitrage, 2005, p. 693, nota de H. Muir Watt; Revue critigue de droit interna-
tional privé, 2006, p. 140, nota de Th. Clay), la reforma del Derecho francés del arbitraje
resulta paradigmatica: el nuevo articulo 1.595.4° del Cédigo de Procedimiento Civil
(CPC) francés recoge con enorme generosidad un foro de necesidad por razones de tutela
judicial efectiva (déni de justice) que no requiere ni siquiera una vinculacion territorial
con Francia (como suele ser el caso en la formulacion general de un foro de necesidad),
y que revela el afan siempre creciente del sistema francés por erigirse en alfa y omega de
un arbitraje internacional deslocalizado y flotante.
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® Revue de 'arbitrage, 2013, p. 1.077.

190 Revue de l'arbitrage, 2014, p. 1.028.

11 Este es el modelo de cognitio que se sigue asimismo en los sistemas sueco, suizo, ale-
man o italiano (¢f. J. F. Poudret y S. Besson, op. cit., p. 362).

192 Revue de l'arbirrage, 1994, p. 542, nota de Ph. Fouchard.

19 Vid. S. Izzo, “Arbitrato e tutela cautelare”, Arbitrato, ADR, Conciliazione (M. Rubi-
no Sammartano ed.), Bolonia, Zanichelli, 2013, pp. 529-549. Para una referencia compa-
rativa mas extensa sobre el particular, vid. A. Yesilirmak, Provisional Measures in Inter-
national Commercial Arbitration, La Haya, Kluwer Law International, 2005, pp. 64-66.
1% Para algunos autores este seria el caso asimismo del sistema inglés o italiano y, con
ciertas vacilaciones, el estadounidense [¢f- Fouchard Gaillard Goldman..., op.cit., p. 716,
nota 80?].

195 Reglamento (CE) ndm. 1.397/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de noviembre de 2007 relativo a la notificacién y al traslado en los Estados miembros de
documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil y mercantil; Reglamento (CE)
ndm. 1.206/2001, del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros en el ambito de la obtencién de
pruebas en materia civil y mercantil.

1% Convenio relativo a la notificacion o traslado en el extranjero de documentos judicia-
les y extrajudiciales en materia civil o comercial, hecho en La Haya el 15 de noviembre
de 1965; Convenio relativo a la obtencién de pruebas en el extranjero en materias civil
o comercial, hecho en La Haya el 18 de marzo de 1980. Vid. sobre el particular J. C.
Fernandez Rozas, «Le role des juridictions... » ; loc.cit., op.cit., pp. 152-154 y 159-161.

17 Vid. N. Blackaby, C. Partasides, A. Redfern y M. Hunter, op.cit., p. 405, n° 6-149, y
mas extensamente 3 ed., 1999, pp. 322-323, n°. 6-80.

1% Vid. B Berger y F. Kellerhals, op.ciz. En particular, es preciso que los mecanismos de
asistencia judicial internacional previstos en las legislaciones nacionales se extiendan por
igual a los procedimientos judiciales y arbitrales desarrollados en el extranjero. Baste a
este respecto seflalar el debate doctrinal y judicial recientemente suscitado en los EE.UU.
sobre la aplicacién a los procedimientos arbitrales en el extranjero de la posibilidad de
acceder a la jurisdiccion norteamericana que brinda el estatuto 28 USC § 1782, al objeto
de obtener pruebas documentales o testificales (vid. T. J. Folkman y D. L. Evans, “The
U.S: Judicial Assistance Statute: A Powerful Tool in International Arbitration?”, Dispute
Resolution Journal, vol. 69, 2014/1, pp. 1-14).

1 Sobre el diferente alcance de esta circunstancia en cada uno de los sistemas y, sobre
todo, sobre su distinto fundamento en los diversos precedentes jurisprudenciales, vid. S.
Sanchez Lorenzo, “Antisuits injunctions y reconocimiento de laudos arbitrales anulados:
una ‘liaison dangereuse™, Arbitraje, vol. II, n°® 1, 2009, pp. 15-27. Frente al modelo francés,
mas sistematico y formalista [Vid. entre la jurisprudencia mas reciente, la Sent. Cour de
Cussation de 26 de junio de 2013 (EGPC), Revue de I'arbitrage, 2013, p. 1.022, nota de M.
Laazouzi; Sent. Tribunal de Grande Instance de Paris de 16 de mayo de 2012 (Maximov v
Nowolipetsky Steel Mill)], el Derecho norteamericano [vid. entre la jurisprudencia mas re-
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ciente: Corporacién Mexicana de Mantenimiento Integral, S. De R.L. de C. V. v Pemex-Explo-
racién y Produccién, No 10 Civ 206 (AKH), 2013 WL 4517225 (S.D.N.Y. Aug, 27, 2013),
Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXXVIII, 2013, pp. 537-541], y también otros
sistemas como el inglés [Yukos Capital SARL v. OSJC Rosneft Oil Company (QBD 2014),
EWHC 2188 (Comm) 3 julio 2014, Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXXIX,
2014, pp. 526-529; Malicorp Ltd v Egypt [QBD 2015] EWHC 361 (Comm)] o el holandés
[Sentencia del Gerechshof de Amsterdam de 18 de septiembre de 2012 (Maximov v Novo-
lipetsky Metallurgichesky Kombinat), Yearbook of Commercial Arbitration, vol. XXXVIII,
2013, pp. 427-430], parten de una consideracién mas flexible que tiene en cuenta el grado
de vinculacién y previsibilidad de la jurisdiccion primaria y, sobre todo, los estandares
internacionalmente homologables de los motivos de la anulacion.

119 Aunque en sistemas como el inglés ni siquiera se excluye el conocimiento por los
oOrganos jurisdiccionales de esta accidn principal.

11 RJ 2002/6421.

2 Vid. B. Berger y F. Kellerhals, op.ciz., pp. 110-113.

3 Vid. F. Poudret y S. Besson, op.cit., pp. 312-314.

14 Sentencia de la Cour d’appel de Paris de 17 de junio de 2004 en el asunto Miss France,
Revue de I'arbirrage, 2006, p. 161, nota de T. Azzi.
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