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RESUMEN: En paises que promueven am-
pliamente el desarrollo del arbitraje co-
mercial internacional hay una tendencia a
favorecerlo mediante el debilitamiento de
las normas internacionalmente imperativas.
Este articulo analiza esa tendencia en re-
cientes fallos franceses sobre arbitrabilidad y
control de conformidad de laudos arbitrales
con el orden publico internacional. Luego
se plantea la pregunta de si ese puede ser
un modelo apropiado para los paises lati-
noamericanos que quieran impulsar el arbi-
traje sin descuidar intereses fundamentales
del Estado y, finalmente, se la responde de
manera afirmativa.
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SUMARIO: 1. Introduccion. I1. Normas internacionalmente imperativas. 1. And-

lisis de la tendencia a_favorecer el desarrollo del arbitraje comercial internacional

mediante el debilitamiento de las normas internacionalmente imperativas. IV. ;Un
modelo apropiado para los paises latinoamericanos?

I. INTRODUCCION

El arbitraje comercial internacional constituye, para las partes de una con-
troversia mercantil con elementos de extranjeria, una alternativa apropiada
frente a la justicia impartida por los tribunales estatales. Si bien se trata
de un mecanismo privado de solucién de controversias, los ordenamientos
juridicos de los paises sede de un determinado procedimiento arbitral y/o
donde se pretenda ejecutar coactivamente el laudo, atin conservan una in-
fluencia relevante en la factibilidad del arbitraje asi como en la efectividad
de la resoluciéon tomada por el tribunal arbitral. En este sentido, el conte-
nido de las normas de fuente internacional o de fuente autbnoma que se
encuentran en vigor en los Estados involucrados puede resultar amigable, o
bien mas o menos hostil para con el arbitraje.

Cuando un determinado pais busca posicionarse como una plaza fa-
vorable a la practica del arbitraje, puede recurrir a distintas herramientas
para lograrlo. Asi, por e¢jemplo, podria disehar un “c6digo” o “reglamen-
to” procesal arbitral preciso y sencillo al que las partes tengan la posibi-
lidad de referirse si lo desean, podria asimismo capacitar a jueces y abo-
gados en materia de arbitraje, favorecer la creacién o el asentamiento de
instituciones administradoras de arbitraje dentro de su territorio, adoptar
un criterio amplio en cuanto a qué litigios son arbitrables, procurar que se
respete la voluntad de las partes plasmada en el acuerdo arbitral, limitar
las causales de nulidad y de denegacion de reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales.

Existe consenso internacional en cuanto a que los Estados estan obli-
gados a reconocer la validez del acuerdo arbitral y en cuanto a los motivos
que pueden fundar la nulidad de un laudo o la denegacién de su recono-
cimiento y ejecucion. En efecto, la Convencion de Nueva York sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
del 10 de junio de 1958,' que ha sido muy exitosa si se toma en cuenta

I En adelante, “Convencién de Nueva York”.
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el namero de Estados parte con el que ha logrado contar,? establece la
obligaciéon de reconocer la validez del acuerdo arbitral “concerniente a
un asunto que pueda ser resuelto por arbitraje” (articulo II.1). Asimismo,
consagra en el articulo V las causales susceptibles de ser invocadas y pro-
badas por una parte de la controversia (§ 1) y las que el juez puede cons-
tatar por si mismo y aplicar de oficio (§ 2) para denegar el reconocimiento
y la ejecucion de un laudo. A los fines de este articulo, son estas tltimas
causales las que nos interesan particularmente. El articulo V. 2 de la Con-
vencion de Nueva York dispone:

También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia
arbitral si la autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento
y la ejecucién, comprueba:

a) Que, segtin la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no es susceptible
de solucién por via de arbitraje; o

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios
al orden publico de ese pais.

El orden publico esta presente tanto en la inarbitrabilidad® como en la
vulneracion del orden publico internacional. Asi, se advierte que la inar-
bitrabilidad dispuesta por el legislador nacional es la expresion de que el
Estado en cuestion considera de interés publico que ciertas controversias
sean resueltas por sus propios 6rganos,* sobre todo cuando va acompa-
nada de competencia exclusiva de érganos nacionales. Y la contrariedad
con el orden publico busca proteger la cultura juridica del foro en aquellos
casos en los cuales el reconocimiento o la ejecucion del laudo extranjero

2 La Convencién de Nueva York tiene 149 Estados parte. Véase Comision de las Na-
ciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, disponible en Attp://www.uncitral.
org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html

3 Sin embargo, es apropiado aclarar que ello no significa que toda materia de orden
publico sea o deba ser inarbitrable. Acerca de la distincién entre la arbitrabilidad de una
materia y las restricciones de orden publico, véase Mereminskaya, Elina, “La relaciéon
entre la arbitrabilidad y el orden publico en la jurisprudencia comparada”, furis Dictio,
Legis Editores, 2007, pp. 127-130, http://www.camsantiago.cl/articulos_online/Orden %620

P%C3%BAblico_EMereminskaya. pdf

*  “Laventilacién de materias no-arbitrables estéd reservada para tribunales nacionales

por tener un contenido de interés publico”. (fr. Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitraje,
3a. ed., México, Porruaa, 2011, p. 195.
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implicarian una violacién del orden publico internacional del pais donde
se pretende que dicho laudo surta efectos.

Los paises que estimulan el arbitraje internacional tienden a abrazar
una concepcion minimalista del orden publico, no dejando totalmente de
lado los intereses del Estado pero tampoco obstaculizando el desarrollo
del arbitraje internacional.” Desde esta perspectiva, se entiende que “aun
en presencia de las leyes de policia o principios de orden publico, el con-
trol del laudo por el juez de nulidad o ejecucion debe ser minimo y no
puede anular o no ejecutar el mismo mas que en casos excepcionales™®
y que, claro esta, tampoco puede llevarse a cabo una revision judicial del
fondo del laudo.’

En este contexto, una herramienta que ha venido resultando efecti-
va para fortalecer el apoyo al arbitraje internacional, consiste en que los
jueces de un pais permitan el debilitamiento de las normas internacional-
mente imperativas de su propio Estado. Tomaremos el ejemplo de Fran-
cia, uno de los paises que mas impulso ha brindado al arbitraje.? En la
jurisprudencia de los tribunales franceses de los altimos anos se advierte
ese debilitamiento de normas dotadas de un caracter internacional que,
de hecho, surgié como una propuesta para dar solucién a la tension exis-

5 Mas adelante veremos ejemplos de la implementaciéon de esta concepcion en la

jurisprudencia de Francia.
6

7

Gonzalez de Cossio, Francisco, op. cit., p. 810.

“La no revision del fondo no es expresion de la falta de interés del sistema ante la
mision del arbitro, sino del respeto de la voluntad de las partes que han confiado la solu-
ci6n del litigio a un érgano de su eleccion”, Broggini, Gerardo, “Le contrdle des sentences
arbitrales internationales par le juge du siege et par le juge de 'exécution”, Basedow, Jur-

gen y Siehr, Kurt G. (eds.), Private Law in the International Arena — Privatrecht in der Internationalen

Arena. Liber Amicorum Kurt Siehr, La Haya, T.M.C. Asser Press, 2000, p. 99.

8 Tanto mediante el movimiento doctrinario como a través de la jurisprudencia y la

legislacion favorables a la autonomia del arbitraje comercial internacional. Véase la ya
clasica obra francesa en materia de arbitraje, Fouchard, Philippe et al., Traité de Uarbitrage
commercial international, Paris, Lexis-Nexis, 1996. En cuanto a la jurisprudencia véase, por
ejemplo, el fallo Hilmarton: Corte de Casacion, Sala la. Civil, 23 de marzo de 1994, So-
ciété Hilmarton Ltd. c¢. Société Omnium de traitement et de valorisation (O'1TV), Revue de
Uarbitrage, 1994, pp. 327 y 328. La legislacion francesa en materia de arbitraje —incluyen-
do el arbitraje internacional— fue modernizada atn mas en 2011, en virtud del Decreto
nam. 2011-48 del 13 de enero de 2011, JOREF, nim. 0011, del 14 de enero de 2011, p. 777,
texto nam. 9, http://www.legifrance.gouv.fr/affich Texte.do’cid Texte=FORFTEXT000025417517
&eategorieLien=id
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tente entre la politica legislativa de fondo en materias estratégicas y una
deliberada politica legislativa procesal de apoyo al arbitraje.

En América Latina, la cultura del arbitraje todavia tiene ante si un
muy largo camino por andar. En este punto del recorrido, creemos que
resulta de gran interés asomarnos al analisis de la tendencia a favorecer el
desarrollo del arbitraje comercial internacional a través del debilitamiento
de las normas internacionalmente imperativas, tal como se ha manifesta-
do recientemente en Francia, para valorar si sumarse a dicha tendencia
seria conveniente para los paises de nuestra regiéon que en la actualidad
o en el futuro deseen propiciar el desarrollo del arbitraje comercial in-
ternacional en sus respectivos territorios. En otros términos, se procura
reflexionar acerca de si la referida tendencia puede ser, para los paises
latinoamericanos, un modelo a seguir. A fin de alcanzar dicho objetivo,
comenzaremos aproximandonos a las normas internacionalmente impe-
rativas (II), continuaremos examinando la inclinacién a favorecer el desa-
rrollo del arbitraje comercial internacional mediante el debilitamiento de
las normas internacionalmente imperativas (III) y culminaremos inten-
tando responder la pregunta de si esta tendencia es un modelo apropiado
para los paises latinoamericanos (IV).

II. NORMAS INTERNACIONALMENTE IMPERATIVAS

Al principio de esta secciéon presentaremos las normas internacional-
mente imperativas en general 1) y a continuaciéon iremos introduciéndo-
nos en el fendomeno de su incipiente debilitamiento 2).

1. Acerca de las normas internacionalmente imperativas

La politica legislativa de fondo de los Estados en diversas areas del es-
pectro normativo se plasma de manera particular en cierta clase de reglas
que resultan internacionalmente inderogables. Catherine Kessedjian” alu-
de a una propension de la doctrina y de la jurisprudencia recientes (sobre
todo en el ambito del arbitraje) a emplear la denominacién “normas in-
ternacionalmente imperativas” para referirse a ellas. La expresion se utili-

9 Kessedjian, C., “Mandatory Rules of Law in International Arbitration: What Are

Mandatory Rules?”, American Review of International Arbitration, vol. 18, 2007, p. 147.
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za en un sentido amplio, susceptible de abarcar cualquier tipo de normas
inderogables para las partes, sin importar cual sea su nombre o su fuen-
te.!” Asignando este significado a la expresion “normas internacionalmen-
te imperativas” quedarian cubiertas bajo su manto las normas de policia
o normas de aplicacién inmediata y también cualquier otra norma que
pudiera encuadrar dentro de la nocién de orden publico'! internacional.
Es sabido que el derecho internacional privado se caracteriza por el
pluralismo metodolégico' y que uno de los métodos de los que dispone
para dar solucién a problemas derivados del trafico juridico internacional
es el método de autolimitacion,'® también llamado método de las normas
de policia o normas de aplicaciéon inmediata o necesaria.'* Las lois de police
someten un caso o un aspecto de un caso lusprivatista multinacional co-
nectado con el territorio del pais al que pertenecen, al derecho nacional
de ese pais. Cuando un caso cae dentro de su ambito, la norma de poli-
cia es aplicada sin pasar por una norma de conflicto bilateral:" se lleva
a cabo una aplicacion inmediata de la norma en cuestion.'® Si existe una
norma de este tipo, debe ser aplicada sin mas, excluyendo el recurso a
cualquier otro método. Tal exclusivismo se funda en el “caracter insusti-
tutble de ciertas normas materiales internas para proteger determinados
intereses nacionales”.'” Dado que la materia regulada involucra intereses
fundamentales del pais, que son de orden putblico (como la organizacion

10 Tratese de normas internacionalmente imperativas de fuente nacional, acordadas

en un instrumento de caracter regional o internacional, o incluso elaboradas en un ambito
transnacional. Ibidem, p. 149.

' Thidem, p. 147.

12 Batiffol, H., “Le pluralisme des méthodes en droit international privé”, Recueil des
Cours de I’Académie de Droit International de La Haye, vol. 139, 1973 11, pp. 75-148.

13 Boggiano, A., Derecho internacional privado, 2a. ed., Buenos Aires, Ediciones Depalma,
1983, t. I, p. 124.

14 “Las expresiones normas de aplicacién inmediata, o necesaria, y norma de policia
generalmente son empleadas en forma indistinta. Si se las quiere distinguir, la primera desig-
naria mas bien un mecanismo, susceptible de aplicarse a cualquier disposicién que se juzgue
aplicable independientemente de una norma de conflicto; la segunda se referiria mas bien al
contenido”, Audit, B., Droit international privé, 2a. ed., Paris, Economica, 1997, pp. 98-99.

15 Muir-Watt, H. y Radicati di Brozolo, L. G., “Party Autonomy and Mandatory Rules
in a Global World”, Global furist, nim. 1, vol. 4, 2004, p. 1. Disponible en el sitio de inter-
net de The Berkeley Electronic Press Attp://wwuw.bepress.com/g/2004. html

16 Audit, B., op. cit., p. 98.

17" Boggiano, A., op. cil., p. 125. A ellas conducen las normas de policia.
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politica, social o econémica del pais;'® por ejemplo: control de cambios,
defensa de la competencia, prevencion y sanciéon de conductas como “co-

rrupcion, fraude, soborno, lavado de dinero, trafico de personas y de par-

tes del cuerpo humano”,' e incluso proteccion de sujetos tipicamente dé-

biles como trabajadores, consumidores, menores, entre otros), se entiende
que la aplicacién de normas sustantivas nacionales es indispensable para
su salvaguardia.

Las normas internacionalmente imperativas estan imbuidas de una
coercitividad especial, debido justamente a la singular importancia de los
intereses que resguardan vy, al fin y al cabo, a la politica legislativa® que
pretenden implementar. Por ello es dable afirmar que las normas de poli-
cia explicitan una cierta politica legislativa de fondo o sustantiva, de espe-
cial interés para el Estado que las elabora y las sanciona. Esto justifica la
particular fuerza que el Estado les imprime.

2. Acerca del debilitamiento de las normas internacionalmente imperativas

Sin embargo, por efecto de la globalizacion y de la interdependencia
de los mercados que ésta ha instalado en el escenario mundial, asi como

18 El articulo 90., 1o. pfo. del Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obliga-

ciones contractuales (Reglamento nim. 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo
del 17 de junio de 2008) establece: “Una ley de policia es una disposicién cuya observancia
un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su
organizacion politica, social o econémica, hasta el punto de exigir su aplicacién a toda
situacion comprendida dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera que fuese la ley apli-
cable al contrato segtn el presente Reglamento”. Esta definiciéon retoma Francescakis, P,
“Quelques précisions sur les ‘lois d’application immédiate’ et leurs rapports avec les regles
de conflit de lois”, Revue Critique de Droit International Privé, nam. 1, vol. 55, 1966, pp. 1-18,
que a su vez fue retomada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en el caso
Arblade (TJCE, 23 de noviembre de 1999, asuntos acumulados C-369/96 y C-376/96, Rec.
p- 1-8453), recientemente reiterada en el caso Comisioén c¢. Gran Ducado de Luxemburgo
(TJCE, 19 de junio de 2008, asunto C-319/06, Rec. p. I-4323).

19 Kessedjian, C., op. cit., p. 149.

20 Suele suceder “que el legislador establezca, para regular ciertas situaciones o activi-
dades, una disposicion normativa concebida para servir a una politica legislativa dirigista
o de proteccién... exigiendo para la plena eficacia de tal politica, la demarcacién de un
radio de accion especifico, dentro del cual la disposicién en cuestion reclama ser aplicada,
incluso si de ello debiese resultar una derogacion a la solucién retenida por la norma de
conflicto de leyes ordinaria”, Vareilles-Sommieres, P. de, “Lois de police et politiques légis-
latives”, Revue Critique de Droit Internacional Privé, ntim. 2, vol. 100, 2011, p. 212.
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de la liberalizacion del comercio internacional y el realce de la autono-
mia de la voluntad en la contratacion transfronteriza, en algunos paises se
observa que, de manera gradual, se va produciendo un debilitamiento de
las normas internacionalmente imperativas. Este fenémeno que presen-
ciamos puede resultar sorprendente, cuando menos desde la perspectiva
wsprivatista internacional que considera que las normas de este tipo son
rigidas porque ataien al interés ptblico y son excepcionales porque mas
alla de que el caso que encuadra en su tipo legal sea internacional, im-
portan un limite a la autonomia de los particulares. Como consecuencia
del suceso aludido, las oportunidades para que los operadores privados
evadan las normas internacionalmente imperativas, flexibilizando asi su
—otrora?— rigida coercitividad, aumentan considerablemente.

Las normas internacionalmente imperativas estan sufriendo un debi-
litamiento en algunas jurisdicciones al ser aplicadas a casos que presentan
elementos de extranjeria. Esto se verifica tanto en el supuesto de que las
partes en conflicto hayan prorrogado la jurisdiccion a favor de un tribunal
estatal extranjero, como en el de que hayan celebrado un acuerdo arbitral.
En el primer caso, entendemos que sucede a fin de reforzar la confianza
que esta en los cimientos de la cooperacion internacional entre autori-
dades de diferentes paises y esperando a cambio reciprocidad —aunque
no se lo declare abiertamente—. En el segundo caso, la motivaciéon pasa
mas bien por estimular el desarrollo del arbitraje comercial internacional
en el pais del que se trate, convirtiéndolo en una plaza digna de generar
certeza juridica y, por consiguiente, atraer la confianza de quienes dotan
de vida al comercio internacional mediante la celebracién de contratos
transfronterizos.

En las siguientes secciones de este articulo nos enfocaremos en el ana-
lisis del fenémeno del debilitamiento de las normas internacionalmente
imperativas, concentrandonos en cémo se da en el ambito del arbitraje
comercial internacional.

No obstante, consideramos oportuno abrir antes aqui un paréntesis
para aclarar que hay jurisdicciones estatales que no han permanecido aje-
nas a la tendencia al debilitamiento de esta clase de normas, a la hora de
resolver el problema de la eficacia de los acuerdos de prorroga de juris-
diccion a favor de un tribunal extranjero cuando esta en juego la aplica-

21 Muir-Watt, H. y Radicati di Brozolo, L. G., op. cit., nms. 1y 2, p. 1.
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ci6n de normas internacionalmente imperativas del foro, sino que —por
el contrario— participan en ella. En efecto, en el caso Lloyd’s,” resuelto
en los anos noventa, los tribunales federales de Estados Unidos hicieron
prevalecer las clausulas de eleccion del foro inglés por sobre la vocacion
de aplicaciéon de normas de policia estadounidenses en materia de infor-
macién a los inversores en mercados financieros. Consideraron licitas las
clausulas de prorroga de jurisdiccién, en la medida en que la finalidad
perseguida por las normas de policia nacionales —proteger al inversor—,
de todos modos se realizaria adecuadamente si el tribunal inglés aplicaba
la ley britanica. Asimismo, en un fallo bastante reciente emitido en el caso
Monster Cable,” la Corte de Casacion francesa decidié que, aunque fue-
ran aplicables al fondo del litigio disposiciones imperativas francesas que
constituyesen normas de policia —articulo L. 442-6 del Codigo de Co-
mercio—, la cldusula que atribuia jurisdiccion a los jueces californianos
debia ser respetada. Vareilles-Sommieres?* subraya que la respuesta esta-
dounidense al problema representa una via intermedia entre la solucién
francesa y la quebequesa. Esta dltima, la quebequesa, consiste en hacer
que las normas de policia de fondo vayan de la mano con normas de com-
petencia directa exclusiva de los tribunales nacionales.”

Damos por cerrado el paréntesis para adentrarnos ahora al examen
del fenémeno de debilitamiento de las normas internacionalmente impe-
rativas en tanto instrumento de una politica de apoyo y fortalecimiento
del arbitraje comercial internacional.

22 Véase sentencias a las que dio lugar este caso en Estados Unidos, entre las cuales:
Roby v. Corporation of Lloyd’s, 996 F.2d 1353 (2d Cir. 1993); Allen v. Lloyd’s of London, 94 F. 3d
923 (4th Cir. 1996); Lipcon v. Underwriters at Lloyd’s, 148 F 3d 1285 (11th Cir. 1998); Bonny .
Society of Lloyd’s, 3 I 3d 156 (7th Cir. 1993). Muir-Watt, H., “L’affaire Lloyd’s: globalisation
des marchés et contenticux contractuel”, Revue Critique de Droit International Privé, nim. 3,
vol. 91, 2002, pp. 509-535.

23 Monster Cable Products Inc. c. Societé Audio Marketing Service, Corte de Casacién, Sala
la. civil, 22 de octubre de 2008, 07-15.823. Bureau, D. y Muir-Watt, H., “L'impérativité
désactivée?”, Revue Critique de Droit International Privé, nam. 1, vol. 98, 2009, pp. 1-27.

2+ Vareilles-Sommieres, P. de, op. cit., nam. 77, p. 269.

25 Eslo que se prevé en los articulos 3129 y 3151 del Codigo Civil de Quebec a propo-
sito de las acciones de responsabilidad por dafio causado por la exposicion a la utilizacion
de una materia prima proveniente de Quebec —se ha pensado especialmente en la pro-
duccion de amianto—.
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III. ANALISIS DE LA TENDENCIA A FAVORECER EL DESARROLLO
DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL MEDIANTE
EL DEBILITAMIENTO DE LAS NORMAS
INTERNACIONALMENTE
IMPERATIVAS

Los Estados, sea por acciéon o por omisién, necesariamente asumen
una actitud determinada ante el arbitraje comercial internacional. A esa
actitud se la puede denominar “politica legislativa procesal en materia de
arbitraje” y la misma es susceptible de abarcar un amplio espectro de pos-
turas, en cuyos extremos se encuentran la hostilidad para con la practica
de este modo alternativo de solucién de controversias —como ha sido el
caso de los paises latinoamericanos hasta entrada la década de 1990—*
y una muy amigable apertura hacia el arbitraje comercial internacional
—por ejemplo, la del derecho francés—.?’

Entre las herramientas de las que se valen los Estados que apoyan de
manera decidida la practica del arbitraje a fin de ubicarse en el plano in-
ternacional como potenciales y atractivas sedes de procesos arbitrales, se
advierte ltimamente una tendencia al debilitamiento de las normas in-
ternacionalmente imperativas. Ciertos tribunales judiciales como los fran-
ceses han echado mano de esta herramienta en el intento de generar una
solucion para el problema de la tension existente entre, por un lado, la
politica legislativa de fondo en materias estratégicas para el Estado y, por
otro, la politica legislativa procesal de deliberado apoyo al arbitraje. Se
estima que en el dictado de normas destinadas a regir ciertas actividades,
pesan mas los motivos de interés pablico y la necesidad de que el Estado lo
defienda, que el beneficio que un pufiado de empresas sea capaz de obte-
ner de tales actividades. Adicionalmente, el a veces desmedido impetu con

26 Cantuarias Salaverry, Fernando, “Problematica general de la practica del arbitraje
internacional en Latinoamérica”, articulo presentado en el panel “Arbitration Develop-
ments in Latin America”, New York State Bar Association, International Law and Practice
Section, Santiago, noviembre de 2004, pp. 7 y 8. Disponible en la Biblioteca Virtual del
Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Attp://www.cejamericas.org/index.php/es/

27 “Sin duda el derecho francés es, en el ambito del arbitraje comercial internacional,
un derecho pionero que explora a veces temerariamente nuevas y peligrosas vias de desa-
rrollo”; Ancel, Bertrand, “L’arbitrage commercial international au Pays des Lumiéres”, en
Méndez Silva, Ricardo (coord.), Contratacion y arbitraje internacionales, México, UNAM, 2010,
p. 187. Disponible en kttp.//bibliojuridicas.unam.mx/libros/6/2776/10.pdf
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el que se brinda respaldo al arbitraje, podria generar la sospecha de que
algunos intereses particulares en juego —los de tradicionales instituciones
administradoras de arbitraje e incluso los de grandes firmas de abogados
que participan en procesos arbitrales—** eventualmente llegan a tener un
peso mayor que la derrama econémica del arbitraje en la sociedad en su
conjunto® y que la mera conviccién académica de las bondades del ar-
bitraje como medio alternativo de solucion de controversias comerciales
internacionales.

El debilitamiento de las normas internacionalmente imperativas en el
contexto de arbitrajes donde dichas normas podrian o deberian ser apli-
cadas se advierte tanto en la arbitrabilidad o inarbitrabilidad de la mate-
ria 1), como con respecto a la conformidad o inconformidad con el orden
publico internacional del foro 2). Y ambos temas son susceptibles de plan-
tearse en procedimientos que tengan por finalidad obtener la declaracion
de nulidad del laudo, o bien su reconocimiento y ejecucion.

1. Arbitrabilidad o inarbitrabilidad

Para que un acuerdo arbitral sea valido y por lo tanto pueda producir
efectos, es preciso que recaiga sobre una materia arbitrable. La arbitra-
bilidad consiste en “la ausencia de una prohibicién del Estado de some-
ter una controversia a un procedimiento arbitral, o de manera positiva,
la autorizacion del Estado de resolver definitivamente una controversia
fuera de los tribunales judiciales”.*” La Convenciéon de Nueva York obliga
a los Estados parte a reconocer efectos al acuerdo arbitral (articulo 1I) y
les concede un amplio margen de libertad para definir “los confines de la
arbitrabilidad”.”!

Ante materias como las reguladas por normas internacionalmente im-
perativas, sensibles al interés pablico del Estado que las crea, la primera
y hasta instintiva reacciéon consistiria en negar su arbitrabilidad objetiva.
Una via adecuada para implementar con un alto nivel de eficacia la po-

28 Ibidem, p. 188.
29 Piénsese en el gasto en restaurantes, hoteles, vuelos y otros servicios vinculados con
los viajes de negocios.

30 Pereznieto Castro, L. y Graham, J., Tratado de arbitraje comercial internacional mexicano,
México, Limusa, 2009, p. 65.

31 Muir-Watt, H. y Radicati di Brozolo, L. G., op. cit., nam. 3, p. 2.
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litica legislativa perseguida mediante una norma internacionalmente im-
perativa, seria establecer que, siempre que hubiera que aplicar dicha nor-
ma, tuviesen competencia directa los tribunales del Estado en cuestion.
Mas adn, podria tratarse de una competencia directa no concurrente sino
exclusiva,* acompanada de inarbitrabilidad.”® Una reaccién tan rigida
como ésta podria hallar justificacion en el temor de que el tribunal arbitral
no aplique, aplique erréneamente® o ni siquiera tome en consideracién
la norma internacionalmente imperativa de la que se trate. Recordemos
que al ser un o6rgano privado y por consiguiente no estar integrado a la
estructura institucional de un Estado, el tribunal arbitral carece de foro y
no esta compelido a salvaguardar el interés publico de Estado alguno. En
consecuencia, no tendria obligacién de aplicar normas internacionalmen-
te imperativas de ningan pais.

A pesar de que este temor podria inicialmente parecer fundado, en
realidad no lo es, dado que siempre queda el control de compatibilidad
con el orden publico internacional del foro para evitar el reconocimiento
y la ejecucion de laudos que lo vulnerarian. La jurisprudencia francesa
reciente ha acogido la arbitrabilidad de materias reguladas por normas
internacionalmente imperativas.* La Corte de Casacién del pais galo ad-
miti6: “A titulo de principio, que lejos de ser exclusiva, la competencia
francesa que llegado el caso podria existir en un supuesto en el que una

32
33
34

Véase el ilustrativo ejemplo de Quebec referido supra.

Véase Vareilles-Sommieres, P. de, op. cit., nim. 73, pp. 263 y 264.

Adoptando una actitud critica al respecto, Elina Mereminskaya afirma: “Al declarar
inarbitrable una materia sujeta a normas de orden publico, se incurre en la presunciéon
incontestable de que el tribunal arbitral necesariamente va a errar en la aplicacion de las
normas imperativas”, op. cit., p. 128.

35 La Corte Suprema estadounidense lo habia hecho con anterioridad en el fallo Mit-
subishy Motors Corp. vs. Soler Ghrysler-Plymouth, Inc. (473 US 614, 105 S.Ct. 3346, 87 L. Ed.
2d 444, 1985), que abri6 la puerta a la arbitrabilidad en presencia de normas internacio-
nalmente imperativas (Sherman Antitrust Act, 15 U.S.C.); pero basandose en la “second look
doctrine”, segtin la cual el Estado siempre tendria la oportunidad de verificar el respeto de
tales normas. Muir-Watt, H. y Radicati di Brozolo, L. G., op. cit., ndm. 3, p. 2. Para un
analisis de este caso y de su importancia en la evolucién de la jurisprudencia de los Esta-
dos Unidos en materia de arbitraje comercial internacional, véase Martinez-Fraga, Pedro
J., “Wilko v. Swan, Scherk vs. Alberto-Culver; and Mitsubishi vs. Soler: Crafting a Level Playing
Field”, The American Influence on International Commercial Arbitration. Doctrinal Developments and
Duscovery Methods, Nueva York, Cambridge University Press, 2009, pp. 15-37.
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norma de policia francesa reclame su aplicacién no es imperativa, de ma-
nera que las partes pueden sustraerse a ella de comtn acuerdo”.”

Esta solucion fue consagrada tanto para clausulas atributivas de juris-
diccién a favor de tribunales estatales extranjeros®” como para acuerdos
arbitrales en dos casos muy similares entre si, ambos a proposito del articulo
L. 442-6 del Codigo de Comercio francés.

Especificamente en materia de arbitraje, la solucién de admitir la ar-
bitrabilidad de una materia regida por normas internacionalmente im-
perativas fue consagrada en el caso H1C Sweden AB ¢. Doga, resuelto por
la primera sala civil de la Corte de Casacién de Francia el 8 de julio de
2010.%®

Los hechos del caso Doga son los siguientes. El 19 de noviembre de
1999, la sociedad sueca HTC celebro6 con la sociedad francesa Doga un
contrato de distribucion exclusiva de sus productos en territorio francés.
Dicho contrato contenia una clausula compromisoria para cualquier liti-
gio nacido del contrato o relacionado con éste. El 26 de marzo de 2007,
HTC rescindio6 el contrato. Fue entonces que la sociedad Doga demandé
a HTC ante un tribunal de comercio de Francia reclamando el pago de
dafos y perjuicios, con fundamento en el articulo L. 442-6, I, 50. del Co-
digo de Comercio, por ruptura abusiva del contrato. HTC, por su parte,
interpuso excepcion de incompetencia alegando la existencia de la clausu-
la compromisoria y la Corte de Apelaciones de Versalles, en sentencia del
9 de abril de 2009, apoy6 su postura. Contra esa decision, Doga planted
el recurso de casacion; pero la Corte no le dio la razon.

La argumentacién juridica de Doga en casacién apuntaba a que el
caso requeria la aplicacion del articulo L. 442-6, I, 50. del Codigo de
Comercio, porque HTC habia interrumpido de manera “brutal” las re-
laciones comerciales establecidas, y a que la norma en cuestion era una
norma de policia y requeria la competencia imperativa de la jurisdiccién
estatal francesa. De manera subsidiaria, adujo que la ruptura brutal de la
relacion comercial establecida, en violacion de las disposiciones de orden
publico del referido articulo de la legislacién mercantil, constituia un deli-
to civil, y que incluso si tal acto ilicito fue cometido en ocasion de un con-

36 Vareilles-Sommieres, P. de, op. ¢it., nam. 75, p. 265.

37 Caso Monster Cable, supra.
3 Nam. 09-67.013.
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trato, la acciéon de responsabilidad entablada por la victima no tiene en si
misma conexion con el contrato, de modo que la clausula compromisoria
seria manifiestamente inaplicable al litigio.

Como ha quedado dicho, la Corte de Casaciéon no acogio la postura
de Doga. Por el contrario, entendié que

la clausula compromisoria que abarca todo litigio o diferendo nacido del
contrato o en relacion con éste no es manifiestamente inaplicable, ya que la
demanda de Doga presentaba una conexioén con el contrato porque se refe-
ria especialmente a las condiciones en las cuales se le habia puesto fin y a las
consecuencias que de ello resultaron para Doga, importando poco que disposicio-
nes de orden publico rigiesen el fondo del litigio, puesto que el recurso al arbitraje no queda
exclurdo por el solo hecho de que disposiciones imperativas, ast fuesen constitutivas de una
norma de policta, sean aplicables.™

Esta reaccion de la Corte de Casacion francesa podria parecer incohe-
rente vy, por lo tanto, resultar dificil de comprender y valorar. Muir-Watt y
Radicati di Brozolo detectan cierto rasgo “esquizofrénico” * en la manera
en la que operan los

sistemas juridicos nacionales que, por un lado, proclaman el caracter inter-
nacionalmente imperativo de ciertas normas y profesan no permitir que se
las eluda por medio del conflicto de leyes, y por el otro lado adoptan una ac-
titud mas indulgente cuando se trata de conflictos de jurisdiccion (incluyendo
el arbitraje).”!

En efecto, es factible que se perciba como contradictorio instaurar
con todo impetu una determinada politica legislativa mediante una nor-
ma internacionalmente imperativa en un area de interés sensible para el
Estado; sin embargo, dejar luego su implementacién abandonada a mitad
de camino, abriendo la puerta para que un caso regulado por dicha nor-
ma sea resuelto por un tribunal arbitral. En este esquema se incrementa
exponencialmente la posibilidad de que las partes evadan las normas in-
ternacionalmente imperativas de un Estado recurriendo al arbitraje. ;O

La cursiva nos pertenece.
40 Muir-Watt, H. y Radicati di Brozolo, L. G., op. cit., nam. 4, p. 2.
Ibidem, ntm. 4, pp. 2y 3.
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sera acaso que desde un inicio la materia regulada no era en realidad tan
relevante para el Estado?

Para valorar la posicién de la Corte de Casaciéon de Francia hay que
tener en cuenta que el desarrollo del derecho del arbitraje comercial in-
ternacional y sus principios fundamentales, asi como la concepcién trans-
nacional de un arbitraje deslocalizado,* en buena medida independiente
de los ordenamientos juridicos nacionales, se debe al rumbo que han ido
marcando la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion francesas. Francia
es un pais amigable con el arbitraje comercial internacional y le conviene
seguir siéndolo. En este marco, el debilitamiento de la influencia de las
normas internacionalmente imperativas es so6lo un escalén mas de una de-
cidida politica de apoyo al arbitraje. Inclusive hay autores* que encuen-
tran en el aludido debilitamiento uno de los puntos fuertes del arbitraje y
una condicién para que el desarrollo del arbitraje continte.

A lo largo de este apartado hemos visto que esa pérdida de fuerza de
las normas internacionalmente imperativas puede apreciarse en la acep-
tacion de que ciertas materias por ellas reguladas sean sometidas a arbi-
traje cuando exista una controversia. Sin embargo, también se la advierte
a la hora de someter el laudo al filtro del orden publico internacional.

2. Conformidad o inconformidad con el orden piblico internacional

A fin de que un laudo arbitral pueda ser reconocido y ejecutado, o no
anulado, por un juez de un pais determinado, es necesario que no viole el
orden publico internacional de ese pais. Es decir, que haya conformidad
con el mismo. En caso de inconformidad, el reconocimiento y la ejecucion
pueden ser denegados, o la nulidad del laudo puede ser declarada. Esto
ha sido previsto en el articulo V, 2, b) de la Convencion de Nueva York de
1958, que deja librada a la voluntad de los Estados parte la determinacion
del contenido del orden publico:

2. También se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sen-
tencia arbitral si la autoridad competente del pais en que se pide el reconoci-
miento y la ejecuciéon, comprueba:

#2 Para ahondar en este tema, véase Gaillard, E., Teoria juridica del arbitraje internacional,
Asuncion, La Ley Paraguaya-CEDEP-Thomson Reuters, 2010.
# Muir-Watt, H. y Radicati di Brozolo, L. G., op. cit., nam. 4, p. 3.
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b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serian contrarios
al orden publico de ese pais.

En este apartado nos referiremos a laudos arbitrales dictados en li-
tigios que encuadran total o parcialmente en el tipo legal de una norma
internacionalmente imperativa. A pesar de que las normas internacional-
mente imperativas intervienen cuando se pretende identificar el derecho
aplicable al fondo de la controversia sometida a arbitraje —es decir, en
un momento anterior al de la interposicion del recurso de nulidad o de la
solicitud de reconocimiento y ejecucion del laudo—, pueden reaparecer al
momento de realizar el test de conformidad de la sustancia del laudo con
el orden publico internacional del foro. Tal reaparicién no da actualmen-
te la impresion de ser demasiado ortodoxa*™ en términos de métodos del
derecho internacional privado. Refiere Louis D’Avout que

Sin embargo, no es tan lejana la época en la que “normas de orden publico”
era considerado sinébnimo de “normas de policia”, en la que el orden ptbli-
co, lejos de ser relegado a su rol técnico de eviceion, podia también desem-
pefiar un rol positivo o motor de la aplicacion de ciertas normas juridicas.*

El mismo autor sugiere que sea desde “esta perspectiva mas antigua y
menos afectada de especializacion técnica” que se comprenda la recien-
te sentencia Daum de la Corte de Apelaciones de Paris,"” en tanto incluye
ciertas normas de policia en la nociéon de orden publico internacional. La
Corte dispuso que determinadas disposiciones

. no pueden ser consideradas como constitutivas de una norma de policia
aplicable en el orden internacional... sino cuando su desconocimiento cho-
caria con la concepcion francesa del orden publico internacional... [por la
cual se entiende] el conjunto de reglas y de valores cuyo desconocimiento no
puede sufrir el orden juridico francés, ni siquiera en materia internacional...

# D’ Avout, Louis, nota al fallo Société Michel A. Chalboub Inc. c. Société Daum, Cor-
te de Apelaciones de Paris (Polo 1, Camara 1), 23 de octubre de 2012, Revue de ’Arbutrage,
nam. 1, 2013, p. 178. D’Avout habla incluso de un “principio de asimilacién de las normas
de policia al orden publico internacional”.

¥ Ibidem, p. 179.

46 Idem.

¥ Supra.
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De manera tal que la no aplicacion o la aplicacion incorrecta —por
parte del tribunal arbitral— de una norma internacionalmente imperati-
va del foro con vocacién de aplicaciéon a un caso concreto, podria llegar a
ser considerada una violacion al orden publico internacional del pais en el
cual se solicita la anulacién o el reconocimiento y la ejecucion del laudo. Y
fundandose en dicha afectacién, el juez deberia anular el laudo o denegar
su reconocimiento y ejecucion.

Pues bien, la tendencia al debilitamiento de las normas internacio-
nalmente imperativas en el arbitraje comercial internacional se aprecia
también en esta instancia como un relajamiento de la evaluacion de con-
formidad del laudo con el orden publico internacional del foro. Es mas:
tratandose de materias reguladas por normas internacionalmente impe-
rativas, es posible trazar una linea de continuidad entre la admision de su
arbitrabilidad y una cierta laxitud a la hora de verificar si el laudo violenta
o no el orden publico internacional del pais donde se pretende anularlo o
donde se intenta obtener su reconocimiento y ejecucion.

El control de conformidad del laudo con el orden ptblico internacio-
nal y su eficacia en el foro son cuestiones que se relacionan directamente
con la mayor o menor eficacia que el Estado desee conferirle a la politica
legislativa perseguida por la norma internacionalmente imperativa que
“reclama” su aplicaciéon al caso sometido a arbitraje. Es factible que el
tribunal arbitral no haya aplicado esa norma internacionalmente impe-
rativa, que no haya aprehendido su contenido con exactitud, o que la
haya aplicado torpemente a los hechos del caso, con el resultado de que el
laudo prevea una solucién que acabe contraviniendo la politica legislativa
que dicha norma adopta.*® Frente a estos casos, ;como deberia actuar el
juez a quien se le solicit6 la nulidad o bien el reconocimiento y la ejecu-
cién del laudo arbitral?

P. de Vareilles-Sommieéres estima que si bien seria fuerte la tentacion
“de aprovechar la oportunidad para sancionar con una decisiéon de in-
eficacia la violacion por el arbitro a la politica legislativa localmente en
vigor”,* el juez del foro deberia intentar no sucumbir a ella. Segtn este
autor, el analisis no deberia limitarse al objetivo de favorecer la eficacia de
la politica legislativa sino, ya que existe un laudo, deberia incorporar tam-

8  Vareilles-Sommieéres, P. de, op. ¢it., ntm. 81, p. 271.

¥ Ibidem, ntim. 82, p. 272.
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bién consideraciones de respeto a los derechos adquiridos y autoridad de
cosa juzgada del laudo, asi como la prohibicién de revision del mismo,”
principios de caracter procesal que gozan de aceptacion generalizada en
derecho comparado. Si observamos con detenimiento, advertimos que
aqui se oponen dos politicas legislativas diferentes de un mismo Estado:
por un lado, la politica legislativa sustancial o de fondo perseguida por la
norma internacionalmente imperativa; por el otro, la politica legislativa
procesal que inspira la maxima res judicata pro veritate habetur.”' La cuestion
se reduce entonces a saber en qué supuestos ha de prevalecer una u otra.”

La jurisprudencia francesa ha intentado hallar un equilibrio entre po-
litica sustantiva y politica procesal, y lo ha logrado a su manera en dos
casos muy similares, resueltos de manera también similar, aunque por tri-
bunales distintos.” Se trata de Thalés Air Défense c. GIE Euromissile, Corte de
Apelaciones de Paris, 18 de noviembre de 2004, y SNF SAS ¢. Cytec Indus-
tries BV, Primera Sala Civil de la Corte de Casacion, 4 de junio de 2008.°*
Dada la gran similitud entre ambos, elegimos referirnos al caso Gylec, en
el que intervino el tribunal de mayor jerarquia.

En 1991, la sociedad francesa SNF celebr6 con la sociedad holandesa
Cytec un contrato de suministro de un producto quimico, al que se sumo
en 1993 un nuevo contrato que contenia una clausula compromisoria.
Luego de que SNT “denunciara” el contrato, Cytec inicio6 el procedimien-
to arbitral en Bruselas. En un primer laudo parcial del 5 de noviembre
de 2002, el tribunal arbitral establecié que el contrato era nulo desde su
origen por aplicacién del articulo 81 del Tratado CE (sobre practicas que
restringen la competencia) y que las partes eran corresponsables. En un
segundo laudo final del 28 de julio de 2004, conden6 a SNF a indemnizar
a Cytec. El exequatur de ambos laudos fue acordado en Francia el 15 de
septiembre de 2004 y el recurso de apelacion interpuesto por SNF fue re-
suelto 23 de marzo de 2006 por la Corte de Apelaciones de Paris dandole

0 Ibidem, ntim. 83, p. 273.
51 “La cosa juzgada se considera como verdad”.

52 Vareilles-Sommieres, P. de, op. ¢it., ntm. 85, p. 275.

3 Véase Sergalini, C., “Le contréle de la sentence au regard de Pordre public inter-
national par le juge étatique: mythes et réalités”, Gazette du Palais, nm. 2, vol. 129, 2009,
pp- 951-965.

5 Nam. 06-15.320.
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la razén a Cytec. Finalmente, la Corte de Casacion rechazé el recurso de
SNEF.

La Corte de Casacion considerd que la violacion al derecho europeo
de la competencia como norma internacionalmente imperativa sélo im-
plicaba inconformidad con el orden publico internacional si la violacidn
era “flagrante, efectiva y concreta”. Y estimé que en este caso no se reunian
los tres caracteres, por lo que quedd confirmada la ejecucion de los laudos
extranjeros en territorio francés. Este criterio minimalista del control de
conformidad con el orden publico fue saludado por la doctrina en Fran-
36 con la adhesion de la decimoséptima
camara de la Corte de Apelaciones de Bruselas, al invalidar el 22 de junio
de 2009°7 una decisién de primera instancia®® que en el mismo caso Gytec
habia anulado los laudos. Lo entendemos como una derivacién logica de
la vision deslocalizadora del arbitraje comercial internacional® que ha
cobrado mucha fuerza en Francia.

Otro aspecto del caso Cytec que merece ser destacado es el de “qué”
es lo que debe ser examinado por el tribunal de control. De la resolucion
de la Corte de Casacion francesa de 2008 surge que la revision debe limi-
tarse pura y exclusivamente al laudo. Sin embargo, sefiala Pierre Mayer®
que este criterio fue modificado por una sentencia posterior que permite
reexaminar también los hechos. Se trata del caso Linde ¢. Halyvourgiki, Cor-
te de Apelaciones de Paris, del 22 de octubre de 2009,°" a propésito de la
anulacion de un laudo arbitral dictado en Paris, igualmente en materia de
derecho europeo de la competencia.®

cia” y contd “espectacularmente

% VéaseVareilles-Sommicres, P. de, op. cit., nam. 87, p. 277.

5 Clay, T, “Arbitrage et modes alternatifs de réglement des litiges”, Recueil Dalloz,
2009, p. 2959, section V, A.
7 Nuam. 2009/4857, Revue de larbitrage, 2009, ntim. 3, p. 574, con nota de A. Mourre.
8 Tribunal de primera instancia de Bruselas, 8 de marzo de 2007.
9 Supra.

60 Mayer, P, “The Second Look Doctrine: The European Perspective”, American Re-
view of International Arbitration, vol. 21, 2010, p. 204.

61 Nam. 08/21022.
62

oo

[}

El laudo no fue anulado porque no se demostré que la alegada violacién de las
normas comunitarias de defensa de la competencia fuese “flagrante, efectiva y concreta”.
La Corte de Apelaciones concluye que el juez de la anulacién no puede, sin desafiar el ca-
racter final de la resolucion de los arbitros sobre el fondo del proceso, librarse, en ausencia
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A modo de corolario de este apartado, recalcamos la importancia de
la tendencia al debilitamiento de las normas internacionalmente impera-
tivas cuando corresponde analizar la conformidad del laudo arbitral con
el orden publico internacional del foro. Y coincidimos con la observacion
de Dominique Bureau y Horatia Muir-Watt® en cuanto a que, de acuerdo
con el estado actual de la jurisprudencia francesa, sélo podria oponerse a
la libre circulacién de los laudos la violacién de una norma internacional-
mente imperativa que genere una ilicitud flagrante, efectiva y concreta, es

decir, una ilicitud “que salte a la vista”.*

IV. ;UN MODELO APROPIADO PARA LOS PAISES LATINOAMERICANOS?

Antes de intentar responder esta pregunta (2) creemos conveniente
hacer algunos comentarios en torno al interrogante mismo (1).

1. Acerca de la pregunta

El impacto de la globalizacién, la liberalizacion del comercio inter-
nacional y el realce de la autonomia de la voluntad, asi como el desarro-
llo alcanzado por derecho del arbitraje comercial internacional, han ido
provocando un mayor grado de autonomia del arbitraje con respecto a
las jurisdicciones estatales.” Esta suerte de “emancipacion” del arbitraje
de los diversos ordenamientos juridicos no es total y tampoco uniforme.
Sin embargo, ha ido progresando con mayor o menor velocidad en unos
paises o en otros.

Ahora bien, para ciertos casos con elementos de extranjeria, en ma-
terias consideradas de interés fundamental por los Estados, éstos dictan
normas imperativas cuya aplicacion resulta ineludible para los 6rganos
del Estado respectivo. No obstante, para las autoridades de los demas pai-

de una violacién manifiesta, a un nuevo analisis de las estipulaciones contractuales o de su
conformidad con las normas de derecho de la competencia.
63 Bureau, D. y Muir-Watt, H., op. cit., nim. 16, pp. 22 y 23.
64
65

“Qui créve les yeux™.

Véase Fernandez Rozas, José Carlos, “El arbitraje comercial internacional entre
la autonomia, la anacionalidad y la deslocalizacion”, Revista Espaiiola de Derecho Interna-
cional, vol. LVIIL, 2005, pp. 605-637. Disponible en Attp://eprints.ucm.es/6965/1/REDI
ANACIONALIDAD _Y_DESLOCALIZACION.pdf
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ses y para los tribunales arbitrales —que no son érganos de Estado algu-
no—, aplicar aquellas normas no pasa de ser una mera facultad.®® Una
vez que el interés publico en juego ha sido valorado de una entidad sufi-
ciente como para justificar el dictado de una norma internacionalmente
imperativa, en principio seria esperable que el Estado le acordara gran
importancia a la politica legislativa instaurada mediante la creaciéon de
la referida norma. En este sentido, seria factible que declarara inarbitra-
bles las controversias que surjan en la materia regulada por dicha norma
0 que, si permitiese su sometimiento a arbitraje internacional, el control
de conformidad del laudo con el orden publico internacional del foro sea
muy estricto. No obstante, la inarbitrabilidad y un estricto control de con-
formidad con el orden publico no constituyen precisamente medidas favo-
rables al arbitraje y que promuevan a un pais determinado como sede de
procedimientos arbitrales, sino todo lo contrario.

¢Como resolver entonces el dilema al que se enfrentan los Estados
que desean implementar, por un lado, cierta politica legislativa sustantiva
—plasmada en normas internacionalmente imperativas—y, por otro, una
politica legislativa procesal de apoyo al desarrollo del arbitraje comercial
internacional que les permita mantenerse como o convertirse en sedes
ideales de procedimientos arbitrales de caracter internacional? La ten-
dencia al debilitamiento de las normas internacionalmente imperativas
que se advierte en Francia procura resolver el dilema manteniendo un
equilibrio entre ambas politicas mediante la admision de la arbitrabili-
dad de materias reguladas por esa clase de normas y el relajamiento de la
evaluacion de la conformidad del laudo o sentencia arbitral con el orden
publico internacional del foro. Observando el fenémeno desde América
Latina, es conducente preguntarse si esta respuesta al problema constituye
un modelo apropiado para los paises de nuestra region.

66 Un incentivo de peso para el ejercicio de esa facultad deberia ser la voluntad de
dictar una sentencia o un laudo que resulte efectivo, ya que es altamente probable que la
sentencia o el laudo requieran ser ejecutados en el pais que dict6 la norma internacional-
mente imperativa en cuestiéon. Algunos reglamentos de arbitraje recomiendan al tribunal
arbitral esforzarse para que el laudo sea “susceptible de ejecucion legal”. Por ejemplo:
articulo 41, i fine, del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional
(vigente a partir del lo. de enero de 2012).

D. R. © 2014. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 139, pp. 13-38.



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

34 MARIA MERCEDES ALBORNOZ

2. En busca de una respuesta

Las soluciones liberales propuestas por la jurisprudencia y la doctrina
francesas en cuanto a los efectos de las normas internacionalmente impe-
rativas en el arbitraje comercial internacional corresponden, como ya ha
quedado dicho, a la concepcion del arbitraje deslocalizado. En América
Latina, sin embargo, no es esa la representacion del arbitraje comercial
internacional prevaleciente.

Esta situacion no se deberia, al menos de modo general para la re-
gion, a la falta de un marco juridico que regule la materia. Los Estados
de la regiéon son, masivamente, Estados parte de la Convencion de Nue-
va York®” y de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Panama, 30 de enero de 1975).°® Varios de ellos han ratifi-
cado también la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterrito-
rial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros (Montevideo, 8 de
mayo de 1979),% entre otros tratados regionales que contemplan el arbi-
traje.”” Asimismo, de un par de décadas a esta parte ha habido una ola de
promulgacién de normas juridicas sobre arbitraje,”’ 1o que ha contribui-

67 Son Estados parte, entre otros: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela. Véase Comi-
sion de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), Attp://
www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html. La alusion de
la Convencion de Nueva York a sentencias arbitrales “extranjeras” no ha impedido que
en algunos de sus Estados parte —como Francia— se tienda a concebir el arbitraje in-
ternacional como un ordenamiento juridico autébnomo con respecto a los ordenamientos
juridicos estatales.

68 Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Reptblica Domi-
nicana, Uruguay y Venezuela. Véase Organizacion de los Estados Americanos (OEA),
hitp://www.oas.org/Juridico/spanish/ firmas/b-35.html

69 Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Pert, Uruguay y
Venezuela. Véase OEA, hitp://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-41.html

70" Como los Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1889 y de
1940, o los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur de 1998.

7' Encontramos las siguientes leyes especiales de relativamente reciente promulgacién:
Bolivia, Ley de Arbitraje y Conciliaciéon nam. 1770, de 1997; Brasil, Ley de Arbitraje y
Mediaciéon num. 9307, de 1993, cuya reforma se encuentra actualmente en estudio por
parte de una Comision que acaba de ser constituida (abril de 2013); Colombia, Estatuto
de Arbitraje Nacional e Internacional, Ley nim. 1563, de 2012; Costa Rica, Ley sobre Ar-
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do a modernizar la regulacion de este método alternativo de solucion de
controversias, en muchos casos’” incorporando los lineamientos de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985,
reformada en 2006). Incluso varios de nuestros paises’” contemplan el ar-
bitraje a nivel constitucional.”

Creemos que el hecho de que, a pesar de una regulaciéon bastante mo-
derna en materia arbitral, los ordenamientos juridicos nacionales gocen
todavia de un estatus relevante en la decision de algunas cuestiones que

bitraje Comercial Internacional nim. 8937, de 2011; Cuba, Decreto-Ley 250/2007 De la
Corte Cubana de Arbitraje Comercial Internacional, de 2007; Chile, Ley sobre Arbitraje
Comercial Internacional nim. 19971, de 2004; Ecuador, Ley de Arbitraje y Mediaciéon
nam. 145, de 1997; El Salvador, Ley de Mediacion, Conciliacién y Arbitraje, Decreto ntim.
914, de 2002; Guatemala, Ley de Arbitraje, Decreto nim. 67-95, de 1995; Honduras,
Ley de Conciliacion y Arbitraje, Decreto nam. 161-2000, del ano 2000; México, titulo
cuarto del libro quinto del Codigo de Comercio, 1993; Panama, Decreto Ley ntim. 3, de
1999, por el cual se establece el Régimen General de Arbitraje, de la Conciliacion y de la
Mediacion; Nicaragua, Ley de Mediacion y Arbitraje nam. 540, de 2005; Paraguay, Ley
de Arbitraje y Mediaciéon num. 1879/02, de 2002; Pert, Decreto Legislativo num. 1071
de 2008 que norma el Arbitraje; Reptblica Dominicana, Ley nim. 489-08 sobre Arbi-
traje Comercial, de 2008; Venezuela, Ley de Arbitraje Comercial nim. 36430, de 1998.
Por otro lado, en Argentina y Uruguay la normativa de fuente interna ya contemplaba el
arbitraje (Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina, libro VI; Codigo
General del Proceso de Uruguay, titulo VIII).

72 Chile, Costa Rica, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Pert,
Reputblica Dominicana y Venezuela. Véase CNUDMLI, http://www.uncitral.org/uncitral/
es/uncitral_texts/arbitration/ 1 985Model_arbitration_status.htim!  Compartimos la percepcion
de cuando afirma que “...el arbitraje internacional esta adquiriendo un gran impulso en
Amcérica Latina en donde a nivel legislativo se tiende a una mayor uniformidad, gracias
sobre todo, en los tltimos tiempos, a la influencia que la Ley Modelo CNUDMI ha tenido
sobre la conducta de los legisladores. Casi todas las legislaciones la han adoptado con
ligeras variantes semanticas”. Bricefio Berrt, José, “Teoria y praxis del arbitraje comercial
internacional en América Latina”, Agenda Internacional, ano XVIII, nam. 29, 2011, p. 338,
hitp://revistas. pucp.edu. pe/index. php / agendainternacional/article/view /3647

73 Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Honduras, México —mecanismos
alternativos de solucién de controversias—, Panama, Paraguay, Pert, Venezuela.

7 Se ha sefialado que “La constitucionalizacién del arbitraje es un fenémeno espe-
cificamente latinoamericano”. De Jests O., Alfredo, “La autonomia del arbitraje comer-
cial internacional a la hora de la constitucionalizacién del arbitraje en América Latina”,
hitp://asadip.files.wordpress.com/2008/09/la-autonomia-del-arbitraje-comercial-internacional-a-la-
hora-de-la-constitucionalizacion. pdf, p. 5; Mantilla Espinosa, Fabricio y Pizarro Wilson, Carlos
(coords.), Estudios de derecho privado en homenaje a Christian Larroumet, Bogota, Universidad del
Rosario, 2008.
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atanen al arbitraje” se debe a que la cultura del arbitraje como el método
alternativo por excelencia para la soluciéon de controversias comerciales
internacionales, atin no ha permeado completamente en el medio juridico
latinoamericano. Es comprensible que el cambio de actitud de los jueces
nacionales hacia el arbitraje se vaya produciendo de manera gradual y
que la aceptacion judicial del arbitraje no sea totalmente lineal sino que
registre avances y a veces retrocesos.

En varios casos planteados en Argentina a raiz de la crisis econémica
de 2001, la justicia estatal negd que la cuestion de la pesificacion regulada
por normas de orden publico —en particular, el Decreto 214/2002—
pudiese ser validamente sometida a arbitraje.”® En otros, los tribunales
nacionales no han distinguido, a efectos del control de conformidad del
laudo dictado en un arbitraje comercial internacional con el orden publi-
co del foro, las nociones de orden publico interno y orden publico interna-
cional.”” A mero titulo ejemplificativo mencionaremos el caso Petrocom de
Panamd Inc. c. Cable & Wireless Panama,’ en el cual se homolog6 en Panama
un laudo dictado en México porque se constatd que no violaba el orden
publico nacional. Decisiones de este tipo pueden ser delicadas, pues dan

75 Como la determinaciéon de la arbitrabilidad, la validez del acuerdo arbitral, la apli-
cabilidad de ciertas normas al fondo del diferendo, el contenido del orden publico interna-
cional de cada pais.

76 Cémara Civil y Comercial de San Isidro, Sala 2a., 3 de abril de 2005, La Ley Buenos
Aures, 2005, p. 521. Citados y criticados por Rivera, Julio César, “El orden publico en el
arbitraje”, Revista Latinoamericana de Derecho, ano V, ntims. 9y 10, 2008, p. 268; véase http://
www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlad/cont/9/cnt/cnt9. pdf

77" Bricefio Berru refiere que “Numerosa es también la jurisprudencia que se acoge a
los principios de orden publico interno para rechazar el reconocimiento y ejecuciéon de
sentencias y laudos extranjeros”, y cita dos sentencias antiguas (una brasilefia de 1906 y
una chilena de 1961). Briceno Berra, José, op. cit., p. 337.

78 Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de Panam4, 23 de marzo de 2001. Ex-
tracto transcrito en Gonzalez Arrocha, Katherine y Sanchez Ortega, Liliana, “Panama.
Arbitraje comercial internacional en Panama: marco legal y jurisprudencial”, Attp://
www.cecap.com.pa/files/ARBITRATEY20COMERCIAL Y 20INTERNACIONAL % 20ENY20
PANAMA. %20MARCO%20LEGAL%20Y%20FURISPRUDENCIAS. pdf. Hierro, Antonio y
Conejero, Cristian (dirs.), £/ arbitraje comercial internacional en Iberoamérica. Marco legal y juris-
prudencial, 2a. ed., La Ley, 2012. Nétese, sin embargo, que en un caso posterior, la misma
Corte declaré ejecutable un laudo mencionando que no violaba el orden publico interno
ni el orden publico internacional: Curagao Eximport Enterprises Co. ¢. Banco DISA, S.A., 24 de
mayo de 2004, http://www.oas.org/es/sla/ddr/docs/Panama%20-%20CURACAO %20 EXIM-
PORT%20Vs.%20BANCO%20DISA. pdf
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ple a considerar como contrarios al orden publico internacional —expre-
sion de la cultura juridica del pais, de la organizaciéon y los valores fun-
damentales de la sociedad— laudos en los cuales el arbitro no ha hecho
aplicacion de ciertas normas que solo internamente son imperativas.”

En otros casos, se advierte sin embargo una mayor claridad en torno a
los alcances de la nociéon de orden publico, aunque no siempre se le agre-
gue explicitamente el adjetivo calificativo “internacional”. Por ejemplo,
en el caso Bergesen Worldwide Limited, recientemente resuelto por un tribu-
nal mexicano,” se declaro:

Como el concepto de “orden publico” no se encuentra definido en la Cons-
titucion ni en el Codigo de Comercio, ello deja claro que es preciso determi-
nar su significado en cada caso concreto pues no basta con asimilarlo a las
normas imperativas, sino que es necesario proteger nuestra cultura juridica
mexicana de intromisiones que la desvirtien... [N]o basta con afirmar que
en un laudo arbitral se esta dejando de aplicar una disposicion legal que se
autodefine como de “orden publico” para que se tenga necesariamente que
concluir que se transgrede el mismo...

El arbitraje comercial internacional se ha venido desarrollando con
impetu en América Latina, donde ain tiene muchisimo espacio para cre-
cer. A fin de que esto suceda se requiere, de parte de las autoridades nacio-
nales, una actitud atn mas abierta hacia el arbitraje, sin por ello dejar de
lado la proteccion de los intereses fundamentales de sus respectivos paises.
La clave esta en dinde hallar el punto de equilibrio. Permitir el debilita-
miento de las normas internacionalmente imperativas es una via posible
para buscar dicho punto.

79 Santiago Talero Rueda advierte que eso sucederia si se denegase en Colombia el

reconocimiento y la ejecuciéon de un laudo en materia de agencia comercial que no aplique
el articulo 1328 del Codigo de Comercio colombiano, segtn el cual “Para todos los efectos,
los contratos de agencia comercial que se ejecuten en el territorio nacional quedan sujetos
a las leyes colombianas. Toda estipulacién en contrario se tendra por no escrita”. Talero
Rueda, Santiago, “La agencia comercial y los sistemas de distribucion en el arbitraje in-
ternacional”, Revista de Derecho Privado, Universidad de los Andes, nim. 44, 2010, pp. 1-26,
hitp://derechoprivado.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechoprivado/pri7 1. pdf

80 S¢ptimo Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, Amparo directo
6/2012, 19 de abril de 2012, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro X, julio de
2012, t. 8, tesis 1.70.C.20 C (10a.), p. 1878, ius.s¢jn.gob.mx
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Ahora bien, partiendo de la realidad latinoamericana actual, nos pa-
rece muy idealista abogar por una inmediata y masiva adopcion del de-
bilitamiento de las normas internacionalmente imperativas como herra-
mienta para promover el progreso del arbitraje comercial internacional
en la region. Sin embargo, estimamos que esta tendencia tiene credencia-
les suficientes para ser un modelo que gradualmente comience a inspirar
las decisiones de legisladores y jueces de nuestra regién, en la medida en
la que deseen que sus paises se conviertan en plazas atractivas para el ar-
bitraje comercial internacional.
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