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EL ARBITRAJE COMO SERVICIO Y
EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Por José Antonio Moreno Rodriguez (*)

1. Introduccion.

En los arbitrajes, terceras personas, que no son jueces o magistrados
estatales, resuelven y ponen fin a las disputas que son voluntariamente some-
tidas a su consideracion.

Como se insiste recientemente, el arbitraje no constituye un medio al-
terno de solucién de conflictos, sino un medio de solucion de conflictos, como
lo es también el recurso ante tribunales estatales. Tampoco es el unico meca-
nismo fuera del Estado: también tienen sus mecanismos de solucién de dispu-
tas las minorias religiosas cristianas viviendo en Estados paganos y musulma-
nes, por citar un ejemplo, o las Bolsas de Comercio, o distintos clubes de
diversa indole, o asociaciones de comercio, entre otros.

Debe, pues —en palabras de Opettit—, identificarse el arbitraje con la
solucién de una dificultad juridica, con lo que se descarta actuaciones de ter-

(*) LL.M, Harvard. Miembro del Consejo de Gobierno de UNIDROIT.
Miembro de la Corte de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.
Miembro del Grupo de Trabajo de los Principios de la Conferencia de La
Haya sobre el Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales. Presidente
de la Asociacién Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP).
Presidente del Instituto Paraguayo de Derecho Bancario y Societario (IPDBS).
Profesor de Grado y de Postgrado en Paraguay y Profesor de Postgrado de la
Universidad de Heidelberg en Chile, de la Universidad del Externado de Co-
lombia y de la Universidad de Paris 2, Panthedn-Assas.



170 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UN.A))

ceros de tipo puramente técnico o para-juridico (1). El 4rbitro, al igual que un
juez, tiene la facultad de poner fin a una contienda, como instrumento civili-
zado de pacificacion del que se vale el derecho.

En la drbita de los negocios internacionales, el arbitraje puede conside-
rarse como el medio de solucion de controversias que no consigan ser resuel-
tas amistosamente. Esta contribucion avanza razones del por qué esto es asi, e
introduce ideas del por qué el Derecho internacional privado juega un impor-
tante rol en estas lides, pese a que muchos “arbitralistas” pretenden denostar-
lo o minimizarlo, por considerar que las soluciones de aquella disciplina no
son las mas aptas para la atmdsfera “cosmopolita” en la que se desarrollan —o
deberian desenvolverse- los arbitrajes internacionales.

II. Derribando mitos sobre un tema milenario.

Las nuevas generaciones sufren —y lo digo con todas las letras— el influ-
jo del nocivo legado del siglo XIX y el estatismo “legis-centrista” alli conso-
lidado. Esto arrinconé por varias décadas al arbitraje, hoy ya mayormente
emancipado, aunque no corren igual suerte el derecho aplicable y la concep-
cién segun la cual la elaboracién de normas juridicas se agota en el Estado, o
en fuentes alternativas que excepcionalmente surjan por permision del propio
Estado y a las que se llegan a través de mecanismos formales 0 mecanicos
solo manejados por doctos en derecho.

Sin embargo, en nuestra tradicion juridica que proviene de los romanos,
ni el derecho era estatal segun se lo concibe en tiempos recientes, ni los juzga-
dores eran “expertos” en derecho. De hecho, en Roma, la autoridad piblica
(el consul-pretor) delegaba las funciones de juzgamiento en un particular, lla-
mado arbiter o iudex (2). Los juzgadores eran considerados como hombres
dotados de buen sentido, que no necesitaban tener un conocimiento acabado

(1) B. OppeTIT, Teoria del Arbitraje, Traducido por: Eduardo Silva Ro-
mero, Fabricio Mantilla Espinoza y José Joaquin Caicedo Demoulin, Bogot4,
Legis Editores, 2006, pp. 278-279, pp. 26-27.

(2) V. Arancio-Ruiz, Historia del Derecho Romano, Traduccién de la
Segunda Edicién Italiana, Editorial Reus, Madrid, 1994, pp. 87-88. En Roma,
el “arbiter” era llamado a resolver una disputa de naturaleza juridica en tanto
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del derecho, ya que actuaban siempre en estrecho contacto con los juristas, a
los que requerian sus opiniones (3).

Parecida delegacién de funciones ocurria en la Edad Media, en que los
comerciantes frecuentemente sometian sus contiendas a consideracion de sus
propios pares —otros comerciantes— o a terceros de su confianza o a personas
honorables, no jueces, que arbitraban en ellas. Los mercaderes, organizados
en ferias y corporaciones, tenian sus estatutos, y los reyes o sefiores feudales
les permitian organizar su propia justicia. Numerosos tribunales fueron crea-
dos, frecuentemente considerados como arbitrales por cierta libertad conferi-
da a las partes para elegir a sus juzgadores y porque se esperaba que estos
aplicaran otras reglas que no fueran meramente la costumbre local (4).

La ulterior consolidacion de los Estados-Naciones y ¢l avance de las
ideas de soberania estatal de los ultimos siglos, entre otros factores, contribu-
yeron a que el arbitraje quedara arrinconado. Es cierto que en Francia, por
ejemplo, en 1790 la Asamblea Constituyente habia calificado al arbitraje como
“el método més razonable para terminar disputas entre ciudadanos”. Sin em-
bargo, en el emblematico caso de 1843, Comp. I’Alliance v. Prunier, se recha-

que el arbitro tenia como funcion perfeccionar un acuerdo contractual, R
Davip (nota 1), p. 23.

(3) Incluso luego de manera institucionalizada, cuando el emperador
confirié a determinados expertos el ius respondendi ex auctoritate principis,
derecho que llegé a conferirse a nombres famosos en la historia del derecho,
como Ulpiano, Modestino, Paulo y varios otros. F. ScHuLz, Derecho Romano
Clasico, Traduccion de la Edicién Inglesa de 1951, Editorial Bosch, Barcelo-
na, 1960, p. 13.

(4) Aunque propiamente —dice David— esto debe considerarse como una
nueva forma de administracion de justicia del poder publico antes que, pro-
piamente, arbitraje. Algo parecido puede afirmarse del arbitraje en el derecho
romano. En la época solo se reconocian determinados “tipos” de acuerdos, se
podia recurrir al arbitraje a través de la stipulatio, estableciéndose una pena
(clausula penal) en caso de que la otra parte failara en cumplir lo resuelto.
También podia pactarse el arbitraje en un contrato consensual, aunque lo de-
cidido por el arbitro alli podia ser revisado por el juez si era manifiestamente
injusto o contrario a la buena fe (ver R. Davip (nota 1), pp. 84-8v).
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z6 que tuvieran validez las clausulas arbitrales, salvo autorizacion especifica
en las leyes. Dijo entonces la Corte Francesa que si las cldusulas arbitrales
fueran validas, podrian bien ser'adoptadas en forma generalizada y los indivi-
duos se verian privados de garantias basicas dadas por los tribunales estata-
les. Esto se mantuvo hasta la reforma legislativa de 1925 al Cédigo de Comer-
cio, la cual permitié6 remitir a arbitrajes diversas disputas en materia judi-
cial(5).

Este mismo temor existié también en el common law. En Inglaterra con-
tribuy6 ademas a la hostilidad hacia el arbitraje que los emolumentos de los
jueces dependieran por mucho tiempo casi exclusiva o principalmente de tari-
fas (fees) puntuales de los casos en que intervenian y no salarios fijos (6). En
los Estados Unidos, el giro a favor del arbitraje se da a partir del Arbitration
Actde 1925 (7), y se consolida jurisprudencialmente luego de 1932, en que la
Corte Suprema sentencid que a la luz de la clara intencién del Congreso, cons-
tituia obligacion de aquella revertir la vieja hostilidad judicial contra el arbi-
traje (8).

Asi también, Estados de gran incidencia en el volumen del comercio
mundial reformaron sus legislaciones en tiempos recientes, y ello se registrd
con particular fuerza en Latinoamérica a partir de la Gltima década del siglo
XX.

Hoy dia, pues, el arbitraje se encuentra consolidado en numerosas re-
giones, y se asienta en la figura del arbitro y en la gran discrecion de la que
este goza para juzgar el caso, retomandose asi —podria decirse— el hilo de una
historia milenaria. Sugestivamente, el libro Dealing in Virtue, de Dezalay y
Garth, de lectura obligada para quien tenga vinculacién con el quehacer arbi-

(5) T. VARaDY / J. J. BARCELO III / A. T. vON MEHREN, International
Commercial Arbitration, a Transnational Perspective, Fourth Edition, Thom-
son Reuters, 2009, pp. 58-60.

(6) T. VAraDY / J. J. BARCELO III / A.T. voN MEHREN (nota 19), p. 65.

(7) Cuya modificacion mas reciente es del afio 2002,

(8) A la luz de la clara intencion del Congreso es nuestra obligacién
remover la vieja hostilidad judicial hacia el arbitraje (Marine Transit Corpo-
ration v. Dreyfus (1932). Ver R. M. Mosk (nota 5), p. 328.
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tral, inmediatamente luego del capitulo introductorio, pasa a describir la figu-
ra del arbitro —e incluso da nombres de los mas renombrados de nuestro tiem-
po— como uno de los factores claves para el prestigio que ha alcanzado el
arbitraje en nuestros dias. Normalmente, el arbitro posee ciertas virtudes liga-
das a su capacidad de juzgamiento en este tipo de contiendas que lleva a un
reconocimiento, institucionalizado o no, al que puede calificarse como un
“capital simbélico” adquirido a través de su carrera académica, en la magis-
tratura o en la actividad profesional (9).

Apunta el arbitraje a romper con la llamada “tecnocratizaciéon” (que es
neologismo popularizado no hace mucho tiempo (10)), en que los jueces se
vuelven tecndcratas a cargo de la solucion de controversias dentro de un Esta-
do, aplicando rigidos criterios de la ortodoxia del razonamiento juridico. De
ello se quiere escapar, particularmente en las contiendas internacionales, cuan-
do muchas veces los arbitros son elegidos por su conocimiento del negocio o
simplemente sentido comin (11), atendiendo a que, como lo expresa Mustill,
el arbitraje comercial tiene un solo objetivo: servir al comerciante (12). Esto
influye fuertemente en el derecho aplicable a los arbitrajes internacionales(13),

(9) Ver Y. DEzALAY / B. G. GARTH, Dealing in Virtue, International Com-
mercial Arbitration and the Construction of a Trasnational Legal Order, The
University of Chicago Press, Chicago, London, 1996, pp. 8 y 18.

(10) Tal es el hecho de convertir una disciplina a la autoridad de los
tecndcratas y su savoir faire técnico. Seria una mutacion de la democracia y
hacia un sistema politico en el que el poder es ejercido en realidad por tecné-
cratas y no por ¢l pueblo o sus representantes (B. OpPETIT (nota 2), p. 49 nota
al pie). -

(11) C.J. MenkEL-MEADOW / L. PORTER LoVE / A. KUPFER SCHNEIDER /
J.R. STERNLIGHT, Dispute Resolution, Beyond de Adversarial Model, Aspen
Publishers, Nueva York, 2005, p. 449.

(12) Lorp JusTiCE MusTILL, “The New Lex Mercatoria: The First Twen-
ty-Five Years” en Liber Amicorum for Lord Wilberforce, eds Bos and Brown-
lie, p. 149.

~ (13) Brinda asi el arbitraje respuesta a cuestiones no resueltas en el
sistema judicial (T. VARADY / J.J. BARCELO ITI / A.T. voN MEHREN (nota 19), p.

1.
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en el que se apunta a escapar del corsé rigido que normalmente atrapa a los
jueces estatales.

Explica David que un gran niimero de disputas en materia comercial
surgen en conexion con hechos que solo un experto puede juzgar como, por
ejemplo, la calidad de los bienes entregados o la evaluacidon del trabajo hecho
o de los servicios que han sido proveidos. Un tribunal, si es requerido a expe-
dirse sobre dichas cuestiones, no puede sino basarse en la evidencia produci-
da por peritos o expertos. Es, pues, tentador contactar directamente al experto
y hacerlo un juzgador final en la disputa, como ocurre en los arbitrajes. De
hecho, la gran mayoria de los arbitrajes en cuestiones comerciales estan con-
cernidos con esta hipétesis; son arbitrajes de calidad. Aparte de estas cuestio-
nes técnicas, puede ser mejor para los litigantes elegir una persona que esté
mejor informada de los usos comerciales que un juez, ademas de mejor prepa-
rada para entender la psicologia de personas envueltas en el comercio, y tam-
bién en mejor posicion de arribar, al interpretar un contrato, a una decisién
que pueda a su vez contribuir a la formacién de un nuevo uso comercial (14).

(14) R. Davip (nota 1), p. 12. Los arbitros pasan a ser asi aquellos “bue-
nos jueces” que Savigny consideraba mas importantes que las leyes genera-
les. Asi lo expresaba en una carta dirigida a Ludwig von Gerlach de 1834:
“Me alegra particularmente encontrar también aqui mi conviccién favorita de
que todo éxito depende de situar a los jueces en un estado en el que el juez
realice su oficio con pensamiento vivo y no de modo mecanico... jSi lo conse-
guimos, lo habremos ganado todo”. Citado por Coing (H. CoiNG, Derecho
Privado Europeo, T. 11, Editorial Fundacién Cultural del Notariado, Madrid,
1996, p. 67. El hombre sabio —o prudente en la terminologia aristotélica— ha
tenido siempre un lugar preponderante a través de los tiempos: ya el rey Salo-
mén actuaba como juzgador con tal caracteristica, y tiempos después, en la
antigua Grecia, Sécrates resaltaba las virtudes del juzgador: escuchar cortés-
mente, responder sabiamente; considerar sobriamente y decidir imparcialmen-
te. C.J. MENKEL-MEADOW / L. PORTER LOVE / A. KUPFER SCHNEIDER / J.R. STER-
NLIGHT (nota 25), p. 448, pp. 452-546. Ya hacia fines del siglo XIX, Lord
Mansfield decia en Inglaterra: elige la solucién justa y decide conforme a
ella. Pero nunca des tus razones, puesto que el juzgamiento probablemente
estara correcto, pero las razones ciertamente estaran equivocadas. Y mas re-
cientemente ain, como es bien sabido, el gran juez de la Corte norteamerica-
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I11. El arbitraje y las transacciones transfronterizas.

El cambio de escenario internacional de las ultimas décadas lleva a que
el arbitraje comercial vaya adquiriendo cada vez mayor preponderancia y di-
fusidn, sobre todo a través-de contiendas muy conocidas como, por ejemplo,
las relativas a la nacionalizacion del petroleo en paises arabes de los afios
1970y 1980 (15). Hoy dia se lo utiliza masivamente en transacciones interna-
cionales importantes, como compraventa internacional de mercaderias, joint
ventures o contratos de construccion (16).

Ahora bien, en el ambito transfronterizo los contratantes se encuentran
comunmente ante la opcidon de someter sus eventuales conflictos a un tribunal
“nacional” o a un arbitraje “internacional”. En el primer caso se presenta el
riesgo de tener que litigar en otro pais ante juzgadores que probablemente
manejaran criterios “nacionales”, desconociendo la problematica del queha-
cer mercantil transfronterizo. Por lo demas, la parte foranea debera recurrir a
los servicios de abogados de esa jurisdiccion, muchas veces desconocidos o
al menos no de su confianza, y el proceso puede resultar conducido en un
lenguaje que quizas no sea el del contrato, con las consecuentes complicacio-
nes de que los documentos basicos de la contienda deberan ser traducidos, lo

na Oliver Wendell Holmes afirmaba que primero decidia el caso y luego se
ocupaba de encontrar las razones o fundamentos juridicos para sustentar lo
fallado (N. BLACKABY / C. PARTASIDES , et al., Redfern and Hunter on Interna-
tional Arbitration, Oxford University Press, 2009 pp. 1 - 83, p. 390).

(15) Ver Y. DezaLAY / B.G. GARTH (nota 23), p. 75.

(16) Con el objetivo de investigar la incidencia del arbitraje como me-
dio de solucién de conflictos en el mundo corporativo actual, Price Water-
house Coopers y la Universidad Queen Mary de Londres llevaron a cabo una
encuesta en 2013, la cual arroja los siguientes resultados: Un 52% de las em-
presas encuestadas eligieron al arbitraje como el medio de solucién de con-
flictos de preferencia. Esta cifra es aiin mayor en los sectores de construccion
y energia, donde un 68% y un 56% prefieren al arbitraje sobre los demas
medios de solucion de conflictos. Ver: http://www.pwc.com/gx/en/arbitration-
dispute-resolution/assets/pwc-international-arbitration-study.pdf (altimo ac-
ceso: 21 de mayo de 2013).
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que implica costos y retrasos, mas la posibilidad generada por malos entendi-
mientos (17).

En contrapartida, el arbitraje provee un método eficiente para resolver
disputas internacionales sin muchas de estas complicaciones, normalmente en
sitios y ante arbitros neutrales y competentes en cuestiones técnicas del co-
mercio exterior, por lo general —ademas— con habilidades en el manejo de
distintos idiomas (18). También suele ser “neutral” el derecho aplicable en los
arbitrajes, con una tendencia a sustraerse de localismos y arcaicas formulas
de derecho internacional privado conflictualistas, apuntdndose, en vez, a so-
luciones universales o trasnacionales (19).

Resulta innegable que aun hoy un arbitraje internacional tiene peculia-
ridades que lo distinguen claramente de litigios ante jueces nacionales. Se ve
reflejado —en general— en los casos arbitrales el deseo de quienes se someten
a este medio de resolucion de disputas de evitar una solucidn “legalista”, por
asi decirlo, a sus conflictos mercantiles. Los comerciantes frecuentemente
sienten que los tribunales ordinarios no entienden las realidades del intercam-
bio comercial. Y los arbitros, cuya mision originaria deriva del acuerdo de las
partes, deberian —y generalmente lo hacen— dar prelacion a las reglas que ellas
mismas han establecido para sus vinculaciones, es decir, los términos del con-
trato y los usos, costumbres y practicas que normalmente les sirven de marco.

(17) N. BLackaBY / C. PARTASIDES (nota 28), p. 27.

(18) De alli que normalmente los arbitrajes importantes se desarrollan
fuera de los paises de las partes en contienda, y en lugares como hoteles o
salas de conferencias. Suiza adquirié gran fama en este sentido como sede
neutral. '

(19) La tendencia de aplicar un.derecho transnacional en arbitrajes in-
ternacionales es particularmente fuerte en dreas en que los derechos naciona-
les se estan desarrollando en diferentes ritmos, como en lo relativo a frustra-
cion de contratos, las consecuencias de la invalidacidn total y parcial y el
problema de las tasas de intereses aplicables (H. Smit, “Proper Choice of Law
and the Lex Mercatoria Arbitralis”, en T. E. CARBONNEAU (ed.), Lex Mercato-
ria and Arbitration, A Discussion of the New Law Merchant, Revised Edition,
Juris Publishing, Kluwer International Law, 1998, p. 109). .
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Antes de la Segunda Guerra Mundial prevalecia la-tendencia de consi-
derar al arbitraje internacional como un simple proceso de resolucién de dis-
putas, al igual que el judicial, que era tolerado por los Estados que lo admitian
como una alternativa a sus tribunales locales. De alli derivaba la treoria juris-
diccional del arbitraje, conforme a la cual tanto los jueces como los arbitros
se encontraban investidos de un poder derivado de la autoridad soberana local
y, como natural consecuencia, debian hacer prevalecer su derecho nacional y
su sistema conflictualista de derecho internacional privado (20).

Luego vino cobrando cada vez mayor fuerza la teoria de la autonomia
o del cardcter “sui géneris” (21) o “mixto” del arbitraje. Como bien seiiala
David, la tendencia es reconocer el cardcter mixto del arbitraje, gobernado
por reglas de alguna complejidad. Es una institucidn tanto dentro del derecho
de contratos como de procedimiento de leyes estatales conectadas con la ad-

(20) A.T. Von MEHREN, “International Commercial Arbitration and Con-
flict of Laws”, The American Review: Essays in Honor of Hans Smit, The
American Review of Arbitration, Parker Institute of Foreign and Comparative
Law, Columbia University, 1992, Vol. 3, N°s 1-4, p. 59. Expresa Silva Rome-
ro que en el plano tedrico se encuentran dos concepciones de la justicia: una
universalista y la otra nominalista que otorga un rol importante a la sede del
arbitraje y al impacto de normas locales sobre el arbitraje y su resultado, E.
SiLva RoMERO, “Introduccién”, en F. MANTILLA-SERRANO, Coordinador, Arbi-
traje Internacional, Tensiones actuales, Legis, Comité Colombiano de Arbi-
traje, Bogota, 2007, pp. XIV-XIV.

(21) Dice Gaillard que la naturaleza jurisdiccional o contractual del ar-
bitraje fue objeto de una vasta discusion desarrollada en la primera mitad del
siglo XX. En aquella época los autores que favorecian el desarrollo del arbi-
traje enfatizaban su caracter contractual, mientras que los partidarios de la
concepcion jurisdiccional acentuaban la competencia que suponia el arbitraje
para los tribunales estatales. Asimismo, el hecho de subrayar el caracter con-
tractual del arbitraje permitia eximir los laudos “extranjeros” del régimen de
reconocimiento, en aquella época bastante restrictivo, aplicable a las senten-~
cias judiciales “extranjeras”. Cuando finalmente se logré un cierto consenso
en torno a una actitud mds liberal respecto del arbitraje, el debate se agotg en
la constatacidn carente de sentido, del cardcter “mixto” o “sui generis” de la
institucion (E. GAILLARD, Teoria juridica del arbitraje internacional, Primera



178 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES (UN.A))

ministracidn de justicia. Mucho tiempo ha sido gastado en discusiones estéri-
les sobre la naturaleza del arbitraje. Debemos abandonar intentos de arreglos
sistematicos en conceptos preestablecidos (22).

Esta visto que no se considera al arbitro como un delegado del juez
estatal que deba ceilirse a criterios autdctonos de aplicacién del derecho. El
arbitro es designado por las partes y sus decisiones pueden llegar a tener efi-
cacia, sin intervencidn estatal alguna, incluso mas alla de las fronteras en las
que son dictadas. Pues bien, el cardcter ambulatorio del arbitraje hace que las
partes eviten los Estados hostiles a este medio de resolucion de disputas, y lo
conduzcan en lugares en que aquellas pueden controlar importantes aspectos
de su contienda, tanto procesales (23) como del derecho de fondo que les

Edicion, Ed. CEDEP y La Ley Paraguaya, Asuncidén, Paraguay, 2010, p. 19).
Expresa también Gaillard que al conferir a los arbitros el poder de juzgar las
controversias del comercio internacional cuando las partes asi lo desean, y
reconocer el producto del proceso arbitral que es el laudo, sin controlar el
fondo, la comunidad de Estados ha conferido al arbitraje internacional una
verdadera autonomia. El estatus de “juez internacional” que algunas de las
jurisdicciones mas progresistas en la materia reconocen a los arbitros consti-
tuye la mejor ilustracion del hecho de que el arbitro puede ser considerado
hoy en dia como el érgano de un ordenamlento juridico propio (E. GAILLARD
(nota 35), pp. 69 y ss.).

(22) R. DavID (nota 1), p. 78. Otras distinciones son mas pertinentes,
entre ad hoc e institucional, entre arbitraje de cuestiones técnicas y de otra
naturaleza, los que buscan condena en dafios y otro tipo de remedio, y arbitra-
je doméstico e internacional. Estas distinciones ya vienen siendo reconocidas
ampliamente por los tribunales y diversas leyes, R. Davip (nota 1), p. 82.

(23) Salvo que se violen disposiciones procesales consideradas de or-
den publico en sentido estricto (“mandatory”), como por ejemplo ocurri6 en
un arbitraje llevado a cabo en Suiza, en un caso que envolvia a una compafiia
francesa y la Reptiblica de Yugoslavia. Se denegé la ejecucidn del fallo por-
que solo habian sido designados dos jueces, en tanto que la legislacion suiza
requiere que los tribunales arbitrales estén integrados en numero impar, lo
cual fue considerado como de orden publico (ver P. REaD, “Delocalization of
International Commercial Arbitration: Its Relevance in the New Millenium”,
en The American Review of International Arbitration, 1999 (10 Am. Rev. Int’]
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rige(24). En lo que concierne al fondo, los afectados pueden escribir sus pro-
pias reglas, requerir la aplicacién de normas y principios no estatales, princi-
pios generales del derecho o principios de derecho internacional (25). Se libe-
ran asi de reglas locales inadecuadas para el comercio internacional y al so-
meter sus disputas a arbitros —juzgadores— que normalmente provienen de
diferentes paises, pueden conseguir que ellas sean resueltas con criterios tras-
nacionales (26), si cabe la expresion.

En los hechos, se hizo dificil que los Estados renuentes prevalecieran
en su posicion: el arbitraje simplemente no se conduce en jurisdicciones que
no se acomodan a su caracter autébnomo y ambulatorio, en tanto que los que si
lo hacen, reciben sus beneficios al estimularse sus economias con pequeiio —o
aun inexistente— costo para sus sistemas judiciales, que se ven liberados de la
complejidad de litigios sobre delicadas cuestiones tanto de tinte “conflictua-
lista” de derecho internacional privado como, en su caso, de derecho material
o de fondo aplicable (27).

No resulta de extrafiar que se presente en el arbitraje lo que Opettit
denomina como el fenémeno de la “aculturacion juridica”: los arbitros se ven
obligados a realizar un esfuerzo de integracion que recuerda la simbiosis de
los derechos “sabios” en la Edad Media, como lo eran ¢l canénico y el roma-
no, descartdndose en aquel entonces el derecho feudal y la costumbre lo-

“cal(28), en exclusién andloga a la de hoy dia con respecto a los localismos.
Ello, diria un novato, implicaria dar una carta blanca (carte blanche) con la

Arb. 177), pp. 182-183). Del orden publico nos ocupamos en el ultimo capitu-
lo.

(24) Es célebre la frase de Lord Denning en el caso The Atlantic Star
(1972) de que Inglaterra es un buen lugar para hacer shopping, tanto por la
calidad.como por la rapidez (“England... is a good place to shop in, both for
quality of goods and the speed of service” (3 All England Reports 705, 709).

(25) A.T. VoN MEHREN (nota 34), p. 62. "

(26) F. K. JUENGER, “Contract Choice of Law in the Americas”, en Ame-
rican Journal of Comparative Law, Winter, 1997 (45 Am. J. Comp. L. 195), p.
202.

(27) A.T. VoN MEHREN (nota 34), p. 61.

(28) B. OprETIT (no0ta 2), pp. 278-279, nota al pie.
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que el juzgador tendria una facil tarea por delante (easy ride), al no tener que
entrar en mayores profundizaciones, lo cual —expresa Blessing— esta absolu-
tamente equivocado. Ocurre en estos casos exactamente lo contrario: el juz-
gador debe extremar esfuerzos en cotejar las distintas posibilidades existentes
ante la problematica del caso que se le presente, y optar por alternativas que
fundadamente puedan resultar aceptables conforme a parametros manejados
internacionalmente (29), extremando esfuerzos en su argumentacién. A dicho
efecto, como bien lo afirma Lord Goff de Chieveley: “Es mejor tener un fes-
tival de fuentes en contraste, con ebullicién de ideas, que un simple paquete
higiénico, envuelto en polietileno” (30). Volveremos sobre todo esto en ulte-
riores capitulos.

Debe considerarse también que normalmente el arbitraje ofrece limita-
das posibilidades de impugnacion (31), pues tipicamente resulta mas dificil
revocar una decision arbitral que una judicial y los laudos arbitrales circulan
mejor que juzgamientos de tribunales ordinarios (32). Debido a que es mas
dificil su impugnacion, los laudos tienden a cumplirse espontdneamente. Los
arbitrajes de la Camara de Comercio Internacional, por ejemplo, se cumplen
voluntariamente en mas de un 90% (33). Dicho organismo, que es el referente
principal del arbitraje a nivel mundial, fundado en 1919, recibio desde el afio
1923 mas de 19.000 casos involucrando a més de 180 paises (34).

(29) M. BLESsING, “Choice of Substantive Law in International Arbitra-
tion”, Journal of International Commercial Arbitration, Vol. 14 N° 2, (Kluwer
CD), June, 1997, p. 7.

(30) Citado por J.M. SMmits, “The Europeanisation of National Legal
Systems”, en M. Van HokckE (ed.), Epistemology and Methodology of Com-
parative Law, Oxford / Portland, Hart Publishing, 2004, p. 239

(31) Ver, por ejemplo, E. GAILLARD / J. SAvAGE (eds.), Fourchard Gai-
llard Goldman on International Commercial Arbitration, 1999, p. 885; C.J.
MEeNKEL-MEADOW / L. PORTER LOVE / A. KUPFER SCHNEIDER / J.R. STERNLIGHT
(nota 25), p. 448, etcétera.

(32) Y. DeEzALAY / B.G. GARTH (nota 23), p. 6.

(33) Ver en C.J. MENKEL-MEADOW / L. PORTER LOVE / A. KUPFER SCHNEI-
DER / J.R. STERNLIGHT (nota 25), p. 451.

(34) Ver en http://www.iccwbo.org/Products-and-Services/Arbitration-
and-ADR/Arbitration/Introduction-to-ICC-Arbitration/Statistics (altimo acce-
so: 21 de mayo de 2013).
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IV. ;Arbitraje vs. derecho internacional privade?

Resulta frecuente encontrar aseveraciones de arbitros como el francés
Clay, quien expresa que los autores partidarios de otorgar un papel mas im-
portante a la sede son aquellos que provienen de la escuela del derecho inter-
nacional privado, y aquellos autores partidarios de reducir el papel de la sede
llegaron al arbitraje sin pasar por esa escuela. Dice ademas Clay que esta
observacidn es por otra parte 16gica, puesto que el derecho internacional pri-
vado es el derecho del conflicto (conflicto de leyes o conflicto de jurisdic-
cién), mientras que el arbitraje es la negacion de este tipo de conflictos, es el
derecho de reglas materiales que sobrepasan estos conflictos, es el derecho
transnacional por excelencia (35).

Esto es engafioso, pues el derecho internacional privado es también —o
deberia serlo— “derecho transnacional por excelencia”, y de hecho muchas de
sus técnicas son frecuentemente utilizadas en el arbitraje. Hago a continua-
cion un breve resumen del estado en que se encuentra la disciplina en nuestros
dias para que pueda aprehenderse mejor cuanto afirmo.

El derecho internacional privado, que ha tenido un importante desarro-
llo en los dos ultimos siglos (36) —con la consolidacién de los Estados-nacio-
nes soberanos para legisferar y juzgar—, se ocupa, como es sabido, de los pro-
blemas suscitados cuando se presentan cuestiones “internacionales” (37) en
las vinculaciones juridicas privadas. Ello genera, entre otras, la problematica

(35) T. Cray, “La importancia de la sede del arbitraje en el arbitraje
internacional: ;es todavia relevante?”, pp. 193-194, en F. MANTILLA-SERRANO,
Coordinador, Arbitraje Internacional, Tensiones actuales, Legis, Comité Co-
lombiano de Arbitraje, Bogota, 2007.

(36) De hecho, se erige como rama independiente solo desde el siglo
XIX; antes formaba parte de otros estudios de derecho privado (G. KEGEL,
International Enciclopedia of Comparative Law, Chapter 3, Fundamental
Approaches, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) / Tiibingen /and Martinus Nijhoff
Publishers / Dordrecht / Boston / Lancaster, 1986, p. 5).

(37) “Elemento foraneo” dicen Dicey y Morris, queriendo significar
simplemente un contacto con otro sistema a mas del propio (A. VENN DICEY /
J. HumpHREY / C. MoRRIs, on The Conflict of Laws, Eleventh Edition under the
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de qué régimen juridico resulta aplicable en estos casos, o qué juzgador en-
tenderéd ante una eventual contienda o hara ejecutar lo decidido en otro pais
por jueces o arbitros, temas de los que el derecho internacional privado se
ocupa muy particularmente.

En el enfoque tradicional del derecho internacional privado, al cual alu-
diremos como “conflictual”, “conflictualista” o “conflictualismo” (o sistema
de choice of laws en la terminologia anglosajona), prevalece la técnica de
recurrir a las “normas de conflicto”, “de colisién” o “reglas indirectas” que, si
bien no se aplican directamente al caso, indican qué régimen juridico estatal
lo hara, que puede ser el propio o uno extranjero (38). Modernamente, suele
afirmarse que no es que distintos sistemas entren en conflicto con respecto a
determinadas relaciones juridicas, sino que estas se configuran, muchas ve-
ces, con elementos “pertenecientes” a mas de uno de aquellos (39). Y que el
derecho internacional privado no se ocupa de la vinculacién internacional en
si, sino de su continuidad juridica a través de las fronteras, cuando los actos
de coercion deben realizarse a través de ellas (40). Por ello, se ha dicho que,
en vez de conflicto de leyes, en el derecho internacional privado moderno se
deberia hablar mas bien de “duda sobre el derecho aplicable™ (41), “coordina-

general editorship of Lawrence Collins, Vol. 1, Steven & Sons Limited, 1987,
p- 3). También aluden a “elemento foraneo” G. C. CHESHIRE / P. NORTH, Ches-
hire and North’s Private International Law, Twelfth Edition, Butterworth,
London, Dublin, Edinburgh, 1992, p. 3).

(38) Este método se puede denominar “localizador”, “nacionalizador”
o “indirecto”, como asi también “método de eleccién” (o de “choice of law”
en la terminologia anglosajona). A. BoGGIANO, Curso de Derecho Internacio-
nal Privado, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 31.

(39) D. P. FERNANDEZ ARROYO, Derecho internacional privado (Una mi-
rada actual sobre sus elementos esenciales), Editorial Advocatus, Cordoba,
1998, p. 24.

(40) Ver C. FRESNEDO DE AGUIRRE, Curso de Derecho Internacional Pri-
vado, T. 1, Parte General, Editorial Fundacion de Cultura Universitaria, Mon-
tevideo, 2001, p. 22; también p. 26.

(41) J.M. EsPINAR VICENTE, Ensayos sobre Teoria General del Derecho
Internacional Privado, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 61.
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cién de ordenamientos en presencia” o “problema del derecho aplicable a las
relaciones privadas internacionales” (42).

Las referidas normas de conflicto se contraponen a las normas “mate-
riales” o “sustantivas”, relativas al derecho de fondo que se aplica a una situa-
¢ion juridica dada, cuando esta solucién asi se encuentra prevista, en vez de
recurrirse a normas “indirectas” o “de conflicto”.

Este enfoque substantivo, referido también como “material”, “privatis-
ta” (43) o “universalista” (44), aplica el que ha sido calificado como “método
uniforme” (45). La diferencia radica en que el método conflictual busca la
localizacion de la vinculacién juridica internacional en un derecho nacional
determinado, en tanto que el método uniforme aboga por soluciones basadas
en normas unicas, trasnacionales o supranacionales.

(42) J.M. EspINAR VICENTE (nota 60), p. 100. Aradjo dice que estamos
ante un “derecho del derecho” (sobredireito), emergente de reglas propias de
los distintos sistemas para reglamentar situaciones internacionales (N.| DE
Araujo, Contratos internacionais, 2* Ed., Libraria ¢ Editora Renovar Ltda.,
Rio de Janeiro, 2000, p. 21).

(43) Asi la califica Lorenzo Idiarte en la nomenclatura uruguaya, si-
guiendo a Quintin Alfonsin (G. A. LorRENZO IDIARTE, “;Cuando un Contrato es
Internacional? Analisis Desde una Perspectiva Regional”, en Avances del
Derecho Internacional Privado en América Latina, Liber Amicorum Jiirgen
Samtleben, Coordinadores: Jan Kleinheisterkamp y Gonzalo A. Lorenzo Idiar-
te, Editorial Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 2002. -

(44) Asi lo hace Carbonneau, para quien la escuela universalista propo-
ne que el derecho internacional privado se transformé de un sistema conflic-
tual a un conjunto de reglas materiales que gobiernan transacciones interna-
cionales (T.E. CARBONNEAU, Lex Mercatoria and Arbitration, A Discussion of
the New Law Merchant, Revised Edition, Juris Publishing, Kluwer Internatio-
nal Law, 1998, p. 30).

(45) L. PerezNIETO CASTRO, “Los Principios de UNIDROIT y la Con-
vencion Interamericana sobre el Derecho Aplicable a los Contratos”, en Con-
tratacion Internacional, Comentarios a los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales del UNIDROIT, Universidad Nacional Autono-
ma de México, Universidad Panamericana, México, 1998, p. 210.
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El conflictualismo genera multiples interrogantes aiin no adecuadamente
resueltas, fundamentalmente en lo que respecta a la jurisdiccidn, es decir, qué
foro tendra competencia para juzgar o llevar adelante la ejecucion del caso, y
el del derecho aplicable. La existencia de normas de conflicto disimiles en los
distintos regimenes locales lleva muchas veces al llamado “forum shopping”,
es decir, a que las partes o, mejor, una o cada una de ellas, pretendan trasladar
la controversia a la jurisdiccion cuyas normas juridicas sean mas favorables a
sus intereses (46). Ello puede incidir también en el derecho aplicable al fon-
do, pues atn hoy en muchas situaciones de derecho internacional privado se
mantiene vigente el dicho de “quien elige juez elige ley”. De alli que juristas
—como por ejemplo el bretén Briggs— afirmen que el tema del derecho aplica-
ble cede ante el problema de la cuestion relativa a donde se lleva a cabo ¢l
juicio, que es crucial para el resultado del litigio (47). Esto —que se puede
afirmar con fuerza del derecho inglés— varia de sistema a sistema, pero se
presenta como uno de los problemas centrales no resueltos adecuadamente en
esta disciplina, sobre todo considerando que existe un “homing trend” o ten-
dencia a aplicar el propio sistema por parte de juzgadores (48).

(46) Un estudio europeo traduce la expresion “forum shopping” como
la “busqueda del érgano jurisdiccional més ventajoso”, y expresa: “Este tér-
mino designa la actitud de la persona implicada en un litigio internacional,
que acude al tribunal de este o aquel pais no porque se trate del tribunal que se
encuentra en mejores condiciones para conocer del litigio, sino solamente
porque este tribunal, en aplicacidn de sus normas de conflicto de leyes, apli-
caria la ley que conduciria al resultado mas ventajoso para esta persona” (http:/
/eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM: 2002:0654:FIN:
ES:PDF). También el Glosario en Materia Civil y Mercantil de la Red Judicial
Europea define el término en lineas similares: http://ec.europa.eu/civiljusti-
ce/glossary/glossary_es.htm#ForumShop (ultimo acceso: 21 de mayo de
2013).

(47) A. Briges, The Conflict of Laws, Clarendon Law Series, Oxford
University Press, Oxford, 2002, p. 2. Y que la principal caracteristica del con-
flicto de leyes es que a veces llevara al juez a aplicar a la disputa leyes fora-
neas (BRIGGS (nota 66), p. 3).

(48) F. K. JUENGER, “General Course on Private International Law
(1983), Recueil Des Cours”, Collected Courses of the Hague Academy of In-
ternational Law, 1985, IV, Tome 193 de la collection, Martinus Nijhoff Pu-
blishers, 1986, p. 200.
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Decia David en su “Rapport General” de 1977 ante el Instituto UNI-
DROIT: “La manera en la cual el comercio internacional se regula actualmen-
te, luego de la nacionalizacidn del derecho a partir de las codificaciones del
siglo XIX, es lo mas insatisfactoriamente posible; lastima la razén y es una
verglienza para los juristas” (49). Y Carro Martinez se mostraba desesperan-
zado ante el panorama legislativo mundial que calificé de “verdaderamente
desalentador”, por la multiplicidad de las legislaciones actualmente vigen-
tes(50). De hecho, y como se insistira mas adelante, el mecanismo conflictual
confiere —en palabras de Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo— una tremenda
inseguridad juridica, al conferir unos margenes de flexibilidad “tal vez sin
parangén en otras ramas del derecho” (51). Ello ante la disparidad de solucio-
nes conflictualistas encontradas en el mundo y las ambigiiedades existentes
entre ellas.

El panorama viene cambiando crecientemente en las Gltimas décadas, y
mucho han contribuido para ello los desarrollos producidos en torno al arbi-
traje internacional y el ambiente cosmopolita en que el mismo —al menos en
principio- deberia desarrollarse. Insistiré sobre el punto una y otra vez, pero
por de pronto debe quedar en claro que también el derecho internacional pri-
vado ha experimentado una importantisima evolucidn en las ltimas décadas
y sus técnicas de “derecho uniforme” también van en la misma direccioén ha-
cia el universalismo.

De modo que es exacto decir que el arbitraje se contrapone a un dere-
cho internacional privado cerradamente conflictualista, pero no asi a otros
perfiles que viene adquiriendo la disciplina, sobre todo con su evolucién de
los ultimos tiempos, encaminada a un retorno hacia el espiritu cosmopolita
imperante en otros tiempos como del ius gentium romano o del ius commune
o la lex mercatoria del Medioevo y la Edad Moderna, de los que nos ocupa-
mos nuevamente en otros capitulos de este libro.

(49) Citado por B. GoLpDMAN, en T. E. CARBONNEAU (nota 63), p. xxii.
(50) Citado por J. CastAN ToBeNAs / J. M. CASTAN VAzqQueEz / R. M.
Lorez CABANA, Sistemas Juridicos Contempordneos, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2000, p. 136.
- (51) C. FERNANDEZ RozAs / S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional
Privado, Segunda Edicion, Editorial Civitas Ediciones, S.L., Madrid, 2001,
p. 190.
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Por ]o demads, como se desmenuza en un trabajo reciente —bien exhaus-
tivo— de Silberman y Ferrari, existen muchas cuestiones dentro del arbitraje
que deben ser resueltas recurriéndose a técnicas conflictualistas del derecho
internacional privado; como por ejemplo, el tema de la capacidad de obrar,
que puede estar sujeto a normas de orden piblico distintas a las de los paises
de las partes, a cuyo respecto habria que realizar un analisis conflictual (52).

V. Conclusién.

El arbitraje presta un invalorable servicio al comercio internacional. El
cosmopolitismo en el que comunmente se desarrolla, y todas sus ventajas con-
secuentes, hacen que vaya consoliddndose cada dia mas como un medio muy
extendido y efectivo de solucién de contiendas transfronterizas entre merca-
deres.

Por su parte, el derecho internacional privado tiene también como alto
objetivo servir a la actividad econdmica transfronteriza, brindandole el marco
juridico para que esta pueda desarrollarse. La tremenda evolucion reciente
que viene experimentando esta disciplina definitivamente contribuira de ma-
nera positiva a que el arbitraje, con el que indudablemente va unida de la
mano, pueda ir contando cada vez mas con herramientas efectivas de apoyo y
consolidacion.

En definitiva, tanto el arbitraje como el derecho internacional privado
tienen un fin en comin: el de servir al comerciante. Es de esperar, pues, que
los desarrollos en los proximos tiempos de ambas disciplinas contribuyan a
un acercamiento entre ellas para que, en simbiosis, brinden este servicio de
manera efectiva.

oS

(52) L. SiLBerMAN / F. FERRARI (nota 53), p. 22. En la regidn, un trabajo
reciente ha sido el de D. OperTTI BADAN, “Arbitraje Comercial Internacional.
Reflexiones. Un Tema Vigente: El Derecho Aplicable y El Método de Con-
flicto de Leyes”, Estudios de Derecho Internacional. Libro Homenaje al Pro-
fesor Hugo Llanos Mansilla, T. 11, Editores Hugo Ignacio Llanos Mardones /
Eduardo Picand Albénico, Santiago, Abeledo Perrot Legal Publishing Chile /
Thomson Reuters, 2012, pp. 1139-1162.



