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RESUMEN

Respecto al acuerdo arbitral internacional, el autor refiere la discusion
sobre la separacién de los sistemas juridicos internacionales, desde
diversos puntos de referencia doctrinal. Se concentra en la postura ob-
jetiva del laudo y su existencia, en cuanto legalidad y poder coercitivo.
Se desprende el tema arbitral internacional como una discusién actual
de los esquemas legales de mercado y de capitales que se someten a
arbitraje; contemplando la figura garantista de la Grundlegung.
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ABSTRACT

Regarding the international arbitration agreement, the author refers to
the discussion about the separation of international legal systems from
various points of doctrinal reference. It focuses on the objective posi-
tion of the award and its existence, both from a legal and enforcement
power standpoint. The international arbitration subject emerges as a
current discussion of legal market and capital schemes which are sub-
ject to arbitration; taking into account the guarantee-based concept of
Grundlegung.
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Hoy en fecha, la esencia del debate doctrinal en materia de arbitraje
internacional es alrededor de su desvinculacién de los 6rdenes juridi-
cos. La dogmatica gira alrededor de las “representaciones”, segln la
formulacién de Gaillard, que uno tiene del arbitraje internacional, y de
manera general del deber y poder del Estado vis a vis de los particula-
res en materia internacional. Segln la visidn, hay varias consecuencias
practicas, como si se puede ejecutar un laudo anulado en el Estado
sede del arbitraje en otro pais; si un tribunal estatal puede ordenar a
otro tribunal a suspender un arbitraje; si un acuerdo arbitral es siempre
valido o no. Tres tendencias pueden ser identificadas, que légicamente
son cronoldgicas: el arbitraje tiene que ser anclado en el orden juridico
de un Estado, a saber el Estado sede del arbitraje; el arbitraje no tiene
que ser exclusivamente anclado en el Estado sede del arbitraje y pue-
de también ser localizado en los Estados donde se ejecute el laudo;
el arbitraje no es anclado en el Estado sede, sino en un tercer orden,
independiente de los érdenes juridicos de los Estados. La Ultima visién
tiene nuestra preferencia, pero nos parece que las explicaciones dadas
no siempre convencen plenamente. Estamos de acuerdo que el laudo
tiene una existencia objetiva, independiente de los 6rdenes juridicos
estatales. Sin embargo, su juridicidad no proviene de un supuesto or-
den arbitral, sino de la clausula arbitral (lll), la cual tiene a su vez una
existencia objetiva afuera de las leyes estatales, porque constituye su
propia Grundlegung, quiere decir no necesita de ninguna norma exterior
a ella para ser valida y obligatoria (Il). Sin embargo, la demostracién
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requiere primero una breve presentacion de las teorias evocadas que
giran siempre alrededor del concepto del orden juridico (1).

1. Las representaciones tradicionales del arbitraje:
el orden juridico:

Las Ultimas décadas fueron marcadas por lo que se llamé en aquella
época la guerra entre el “libro verde” y el “libro rojo”, quiere decir entre
la doctrina “lexmercatorista” de Fouchard-Gaillard-Goldman,2 y la del
Estado de sede de Redfern & Hunter,® también defendida por Poudret &
Besson.“ A la cual, se debe agregar una tercera representacion que es
la de la lex executionismo defendida por Pierre Mayer.5 Sin embargo, en
los Ultimos anos se desarrollé una nueva corriente, especialmente bajo
la pluma de Jean-Baptiste Racine® y promovido por Emmanuel Gaillard,
que es la que proclama la “autonomia” de un orden arbitral internacio-
nal, y que en realidad es nada mas que un relooking de la teoria de la
lex mercatoria, aunque sus defensores lo nieguen.

Para resumir esquematicamente, el debate es si el arbitraje interna-
cional esta preso en las leyes de los Estados o si el arbitraje internacio-
nal es libre e independiente. El caso Salini Costruttori’ es ilustrativo. Un
arbitraje entre una empresa italiana y el Estado etiope tuvo su sede en
Addis Ababa, Etiopia. Una de las partes inici6 un litigio paralelo ante los
tribunales de este pais, los que a su vez —de buena o mala fe— emitie-
ron una orden de suspension del procedimiento arbitral. Sin embargo,
el tribunal arbitral la rechazd, con base en los siguientes motivos:

1 Gaillard, Teoria juridica del arbitraje internacional, Limusa, 2012; “Aspects philos-
ophiques du droit de I'arbitrage international”, RCADI, 2007, p. 49; Oppetit, Théorie de
I'arbitrage, PUF, 1998.

2 Traité de I'arbitrage commercial international, Litec, 1996.

3 Law and Practice of International Commercial Arbitration, 2a. ed., Sweet & Maxwell,
1992.

4 Comparative Law of International Arbitration, 2a. ed., Sweet & Maxwell, 2007.

5 “l’autonomie de I'arbitre international dans I'appreciation de sa propre competence”,
RCADI, 1989, p. 327.

6 “Refléxions sur I'autonomie de I'arbitrage comercial international”, Rev. Crit., 2005,
p. 305.

" Salini Costruttori vs. Etiopia, laudo sobre jurisdiccion, 7 de diciembre de 2001 (Gail-
lard; Berdardini, Bunni).
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The Arbitral Tribunal accords the greatest respect to the Ethiopian
courts. Nevertheless, for the reasons set out below, the Tribunal con-
siders that it is not bound to suspend the proceedings as a result
of the particular injunctions issued by the Federal Supreme Court and
the Federal First Instance Court and that, in the particular circum-
stances of the case, it is under a duty to proceed with the arbitration.

This tribunal is an ICC arbitral tribunal, constituted under the ICC
Rules. Pending the decision of the Arbitral Tribunal on the question of
jurisdiction, which is given below, it must be assumed that the parties
have agreed to resolve their disputes through ICC arbitration with a
seat in a particular country, namely, Ethiopia.?

An international arbitral tribunal is not an organ of the state in
which it has its seat in the same way that a court of the seat would be.
The primary source of the Tribunal’s powers is the parties’ agreement
to arbitrate. An important consequence of this is that the Tribunal has
a duty vis a vis the parties to ensure that their arbitration agreement
is not frustrated. In certain circumstances, it may be necessary to
decline to comply with an order issued by a court of the seat, in the
fulfilment of the Tribunal’s larger duty to the parties.®

To conclude otherwise would entail a denial of justice and fair-
ness to the parties and conflict with the legitimate expectations they
created by entering into an arbitration agreement. It would allow the
courts of the seat to convert an international arbitration agreement
into a dead letter, with intolerable consequences for the practice of
international arbitration more generally.°

Si el arbitraje esta anclado en el orden juridico estatal, es obvio que
el tribunal arbitral tiene que obedecer a las érdenes judiciales; si es
auténomo o independiente, entonces a lo mejor no hay lugar a hacer
caso a los tribunales estatales. El fallo del tribunal arbitral, que por
casualidad fue presidido por Emmanuel Gaillard, fue explicado por la
nocién de orden juridico arbitral, mas que en realidad expresa nuestra

& Folios 124 y ss., del laudo.
9 Folio 128 del laudo.
10 Folio 143 del laudo.
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representacion:it todo estd anclado en el acuerdo arbitral, lo que hace
acrénica la nocién de Estado sede del arbitraje.

A. El postulado del Estado sede

Durante décadas, se consideré que el arbitraje estaba localizado en el
Estado sede del arbitraje,’2 y alin en la actualidad la gran mayoria de
las legislaciones arbitrales lo considera asi. La idea principal es que
no pueden existir actos fuera de la esfera soberana del Estado, y que
necesariamente tienen que ser localizados en el territorio de un Esta-
do. Consecuentemente, las partes tienen que decidir en cual territo-
rio el tribunal arbitral tiene que establecerse y consecuentemente es
su legislacién la que tiene que aplicarse. Muchos argumentos pueden
considerarse a favor de la localizacion del arbitraje en el orden juridico
del Estado sede del arbitraje, siendo el mas importante el de la com-
petencia exclusiva del juez de la nulidad del laudo, eso en virtud de la
Convencion de Nueva York. Sin embargo, este Ultimo punto ha perdido
mucho valor desde que los tribunales aceptan ejecutar laudos anula-
dos en el Estado sede.® La ejecucién de un laudo anulado conlleva a
considerar que el anclaje juridico del arbitraje se ubica en realidad en
el Estado de ejecucion.

B. El postulado del Estado de ejecucion

¢Cémo explicar la posibilidad de ejecutar en un Estado un laudo anulado
en otro Estado, sede del arbitraje? Pues por el hecho de que el arbitraje
en realidad no estd anclado en el Estado sede.** En realidad, el arbi-
traje es plurilocalizado en varios Estados: en el de la sede y en todos

11 “The primary source of the Tribunal’s powers is the parties’ agreement to arbitrate”
(folio 128 del laudo).

12 Mann, “Lex Facit Arbitrum”, Mélanges Domke, 1967.157; Sauser-Hal, Informe, An-
niDI, 1957, p. 394.

3 Infra.

4 Mayer, “Le mythe de I'ordre juridique de base (ou Grundlegung)”, Mélanges Gold-
man, Litec, 1987, 199.
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aquellos donde se puede buscar la ejecucién del laudo. Es decision de
cada Estado de ejecucién considerar las actuaciones arbitrales que han
llevado al laudo y en qué condiciones es posible de aceptar este laudo
y ejecutarlo. La juridicidad del laudo se obtiene entonces en el Estado
de ejecucion. Esta teoria ha sido parte de nuestras consideraciones
en el transcurso de los anos, y creemos firmemente que no es com-
pletamente falsa porque corresponde a la realidad de los hechos de la
practica. Sin embargo, su defecto consiste en no poder explicar por qué
el arbitraje en si mismo es obligatorio. En la practica, no tiene sentido
decir que el arbitraje se rige por todas las leyes de los Estados de eje-
cucion (aunque en teoria asi tendria que ser), visto que en el momento
del arbitraje, es imposible saber dénde las partes piensan buscar la
ejecucion del laudo, en particular en un mundo globalizado. Lo que
da pauta a pensar que si ni el Estado sede ni el Estado de ejecucion
permite localizar el arbitraje, su ubicacion deberia de ser en un tercer
orden juridico.

C. El postulado del Tercer orden juridico

En 1979, en su famoso articulo “La lex mercatoria dans les contrats
et I'arbitrage international: réalités et perspectives”,s Goldman afirmé
que la lex mercatoria es un nuevo orden juridico, con sus principios y
usos; y sus organos jurisdiccionales que serian los tribunales arbitrales.
Para cimentar su demostracion, Goldman invocd a Santi Romano, y su
teoria del “pluralismo juridico”.:* Vehemente combatido por Lagarde*” y
Kassis,® la lex mercatoria no duré mucho como idea de un nuevo orden
juridico, y tuvo que ceder ante la “Nueva lex mercatoria”, definida por
Emmanual Gaillard, como un método de derecho comparado.z®

15 JDI, 1979, 475.

16 ['Ordinamento giuridico, 3a. ed., Florencia, 1977.

17 “Approche critique de la lex mercatoria”, Mélanges Goldman, Paris, 1987, p. 125.
18 Théorie générale des usages de commerce, Paris, 1984, pp. 454 y ss.

19 “Trente ans de lex mercatoria”, JDI, 1995, 5.
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La jurisprudencia francesa dio pauta a la renovacién del debate doc-
trinal con su decisién Hillmarton,2 en la cual la Corte de Casacién es-
tablecid: “un laudo arbitral no estéa integrado en ningln orden juridico
nacional”.

Autores, como justamente Emmanuel Gaillard, intentaron explicar
que el laudo tiene una existencia objetiva en un “orden juridico auto-
nomo”, constituido por la “comunidad de todos los Estados” y a cada
Estado corresponde subjetivamente reconocer o no tal orden juridi-
co.2t Anos después, al parecer la Corte suprema francesa adopt6 en
su decision Putrabali,?2 el punto de vista de la existencia de ese tercer
orden juridico al establecer que el laudo es una “decision de justicia
internacional”. Jean-Baptiste Racine sostiene que se trata de un “or-
den arbitral”, un paradigma, segun el autor, distinto del de la lex mer-
catoria. Se trataria de la autonomia del arbitraje frente a los Estados y
no sobre la cuestion de saber si existe 0 no un tercer orden juridico.>
Sin embargo, no explica cual es la Grundlegung, o sea, si las normas
de referencia otorgan la juridicidad al laudo arbitral, por ejemplo. Si la
teoria seduce y estamos de acuerdo con ella hasta cierto punto, es de
constatar que sufre del mismo vicio que en su época sufrio la lex mer-
catoria: el postulado de una “comunidad”. En efecto, segin Gaillard,
el arbitraje esta enraizado en la “comunidad de los Estados”, mientras
qgue Racine habla de un “orden arbitral” sin mas, dando pauta al deba-
te alrededor de lo que es un orden juridico. En realidad, no se requiere
un orden juridico o arbitral, sino simplemente identificar la Grundlegung
del acuerdo arbitral, quiere decir el sistema normativo que confiere a
la clausula arbitral su legalidad y obligatoriedad, que a su vez confiere la
juridicidad al laudo. Intentaremos demostrar que la clausula compromi-
soria es un contrato sin ley, salvo voluntad contraria de las partes, que
constituye su propia Grundlegung.

20 Primera sala civil, 23 de marzo de 1994.

21 “The Representations of International Arbitration”, New York Law Journal, 4 de oc-
tubre de 2007.

22 Primera sala civil, 29 de junio de 2007.

23 “Reflexions sur I'autonomie de I'arbitrage commercial international”, Rev. Arb.,
2005, p. 305.
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2. Nuestra representacion: la Grundlegung

En la teoria estatalista, es obvio que el acuerdo arbitral y el subsecuen-
te arbitraje con su ley aplicable tiene que tener su Grundlegung en un
orden juridico, sea el del Estado véase un “tercer” orden juridico, de alli
la necesidad de construir por ejemplo la lex mercatoria como un orden
juridico. El problema es que tales construcciones fueron vehemente
combatidas.

Sin embargo, desde muchos afnos esta aceptado que al fondo, sal-
vo pacto en contrario, y segun el reglamento arbitral, el tribunal puede
aplicar las normas juridicas que considere apropiadas, sin referencia
a un orden juridico. En particular, pueden constar esas normas en las
estipulaciones contractuales. Entonces, si se pueden identificar nor-
mas juridicas en un contrato sin referirse a un orden juridico, épor qué
el contrato no pudiera tener una Grundlegung que no sea la de un or-
den juridico? En otras palabras, épor qué el contrato —en este caso
el acuerdo arbitral— no pudiera ser valido por si mismo? ¢No es eso
también la percepcion que tienen los practicantes, que en 99% de los
contratos no estipulan una ley aplicable al acuerdo arbitral?

A. La juridicidad del acuerdo arbitral en virtud
de su propia Grundlegung

Como dijo Verdross, cada orden juridico llamado positivo postula una
norma meta-positiva al origen,» que es el famoso pacta sunt servanda,
base de cualquier orden juridico, incluyendo el de los Estados. Quiere
decir por ejemplo que un contrato es valido en funciéon de un orden
juridico, que a su vez es valido en virtud de una meta-norma, que es
el pacta sunt servanda, que a su vez ino! requiere otra referencia de

24 Por ejemplo: articulo 21 CCI, articulo 31ICDR, articulo 33, reglas suizas. Contra:
articulo 16 LCIA, que prevé expresamente que la ley aplicable al acuerdo arbitral es la
ley de las partes o en su defecto la ley de la sede arbitral.

25 Verdross, “Die Sicherung von auslandischen Privatrechten aus Abkommen zur wirts-
chaftlichen Entwicklung mit Schiedsklauseln”, Zeitschrift flir ausléndisches offentliches
Recht und Viélkerrecht, 1958, pp. 635-641.
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validez por ser una meta-norma, la famosa “norma fundamental”. Por
lo tanto, épor qué entonces hubiera necesidad de pasar por un orden
juridico, y no simplemente validar el contrato directamente en funcién
de la meta-norma? Batiffol criticd en su tiempo este punto de vista, di-
ciendo que desde el inicio del contrato se requiere de reglas de derecho
nacional aplicables para saber si existe un acuerdo y en qué medida
éste obliga juridicamente a las partes.2s En el mismo sentido, Vincent
Heuzé sostiene que “la fuerza obligatoria del contrato no proviene de la
promesa, sino del valor atribuido a esta promesa. Este valor depende
de una norma exterior que sélo tiene los medios propios para garan-
tizar la ejecucion”.2” En otras palabras, segln esta corriente doctrinal,
no hay contratos si no hay una ley para conferirles su validez, como lo
afirmo en su época la antigua Corte Permanente de Justicia Internacio-
nal: “Todo contrato que no es un contrato entre Estados como sujetos
del derecho internacional, tiene su fundamento en una ley nacional”.»

Sin embargo, lo que en otra época se afirmo, ya no sigue necesa-
riamente vigente. En efecto, recordemos que quienes defendieron al
positivismo partian de una jerarquia de normas donde cada una deriva
su validez de una norma superior. Al extremo de la pirdmide se en-
cuentra una norma ficticia —la famosa Grundnorm kelseniana—, que
no es nada mas que un postulado tedrico para evitar un regressio in
infitinum. No se requiere que “el intercambio de los consentimientos
sea civilmente obligatorio por si mismo”2 para de ahi derivar que ne-
cesariamente una ley positiva se aplica al contrato.* El intercambio es
obligatorio en razdén de una norma meta-positiva! La Grundnorm cons-
tituye la base del orden juridico positivo; el pacta sunt servanda es el
fundamento del contrato. El “argumento apodictico” de Heuzé, segln el
cual si la voluntad es tan poderosa en un primer lugar al querer ligarse,
nada podria impedirle en un segundo lugar, a no ser mas vinculadas:
no funciona. Se olvida que la obligatoriedad de todo orden juridico, sea

26 Aspects philosophiques du droit international privé, Paris, 1956, p. 32.

2T Heuzé, La réglementation frangaise des contrats francais, Paris, 1990, pp. 115y ss.
28 Emprunts serbes et brésiliens, série A, num. 20/21, pp. 41y 42.

2% Heuzé, La réglementation..., cit., p. 116.

30 |pidem, p. 132.

31 |bidem, p. 131.
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internacional o nacional, no nacié de un vacuum, sino a partir de un
encuentro de voluntades para luego someterse a un corpus juris.® Es
esta autolimitacion el fundamento de la pacta sunt servanda y de su
obligatoriedad.

Con respecto a la exigencia de prescripciones precisas, sefalada por
Batiffol,** nada impide a un contrato prever de manera detallada varias
hipotesis, y que las hipoétesis que falten seran resueltas por via de inter-
pretacion. Por cierto, épodremos decir que el Codigo Civil por ejemplo
a pesar de sus 3,074 articulos ha previsto todas las dificultades sus-
ceptibles de presentarse en materia contractual? iSeguramente que
no! Y es por interpretacion de las disposiciones existentes que el juez
va a buscar la solucién. éPor qué no pensar en el mismo método en el
contrato sin un derecho aplicable? Como lo subraya Pierre Mayer, “las
reglas son Utiles, pero cuando de todas maneras se debe inventarlas,
es indiferente que sea en el nombre de un orden juridico o de manera
auténoma”.=s Asimismo, como remarca Pierre Mayer, el arbitro no nece-
sita preguntarse de dénde las partes tienen el derecho de elegir las re-
glas aplicables; en otras palabras, no tiene que buscar la Grundlegung.
Es suficiente para él constatar que ellos eligieron un derecho, porque
él tiene, en ausencia de un forum, su poder de la voluntad de las partes
y debe aplicar las reglas que ellos le piden aplicar. La Grundlegung de
la mision del arbitro, como dice el Tribunal en Salini, no reside enton-

32 Al menos de considerar que los drdenes juridicos derivan de un derecho natural es-
tablecido por un poder superior a los hombres... pero esto es otro debate.

33 Segln Hobbes, en el estado de naturaleza nadie es per se sometido a la autoridad
del préjimo y cada uno tiene derecho sobre todo —natura dedit omnia omnibus (De
Cive, | §10)—. Sin embargo, el teorema de la razén hace comprender a los individuos
de no hacer cualquier cosa que dafe a su vida (Léviathan, XIV). De esto se deduce
un calculo pragmatico que conduce los individuos a celebrar entre ellos un convenio
previendo que cada quien traspasa su derecho sobre todo para fundir una sociedad
civil representada por el Estado. Véase Angoulvent, Hobbes et la morale politique, Pa-
ris, 1999, p. 2867; Derathé, Rousseau et la science politique de son temps, 2a. ed.,
Paris, 1995. Y consecuentemente por su orden juridico. Este convenio inicial se basa
sobre el pacta sunt servanda y la autolimitacién es respectada por una necesidad social.
Es asi también para la hipoétesis del contrato sin derecho.

3% |pidem, p. 33.

35 Mayer, op. cit., p. 25.

%6 Le mythe, cit., p. 215.
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ces en la ley, sino en la voluntad de las partes; voluntad obligatoria en
virtud de la promesa que conlleva la autolimitacion de la voluntad a no
deshacerse de aquella promesa.

El acuerdo arbitral no esta sometido a ninguna ley, sino a si mismo
(salvo si las partes han optado para designar expresamente una ley
aplicable). Eso explica el principio de la autonomia del acuerdo arbi-
tral y la presuncién de validez. Los Estados no tienen que buscar la ley
aplicable, y deben proceder, como Francia, con una regla material se-
gun la cual la clausula compromisoria siempre es valida, salvo si va en
contra del orden publico del pais en donde se quiere ejecutar el laudo.
Se trata no de conferir una juridicidad, sino de reconocer eficacia o no
a algo que existe de manera objetiva, independiente de cualquier ley u
orden juridico. Si hay por ejemplo vicios de consentimiento o si el ob-
jeto del acuerdo arbitral es ilicito, es obvio que en virtud del pacta sunt
servanda las partes no han podido querer un contrato viciado,* mas la
cuestion no es problema de los Estados porque ellos no confieren la ju-
ridicidad. La cuestion podra ser objeto de un arbitraje, en el cual los arbi-
tros deciden si la cldusula arbitral es nula o no. Los Estados sélo tienen
que decidir si dan eficacia 0 no a tal contrato arbitral; en otras pala-
bras, si tal situacién viola o no el orden publico internacional del Estado
ejecutor del laudo, eventualmente corregido por las leyes de policia.z®

Y eso se demuestra también con el hecho que en realidad, hoy en
dia ya no se requiere un “intercambio de consentimientos” para que el
acuerdo arbitral sea valido: iel simple conocimiento de la existencia de
una clausula compromisoria es suficiente! Es asi que por la decision
Jaguar, la Corte de apelacién de Paris enunci6 que,

en el derecho del arbitraje internacional, los efectos del acuerdo ar-
bitral se extienden a todas las partes directamente implicados en la
ejecucién del contrato desde el momento que su situacién y sus acti-
vidades hacen presumir que tuvieron conocimiento de la existencia y

87 Lo que, a propdsito, explica también las reglas de finalidad material que buscan a
validar los contratos nulos, como el articulo 9o. de la Convencion de México de 1994.
%8 Sobre el tema, véase Remy, Exception d’ordre public et mécanisme des lois de police
en droit international privé, LGDJ, 2008.
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del contenido del acuerdo arbitral, y permitiendo asi al arbitro cono-
cer de todos los aspectos econémicos del litigio.s

Esta jurisprudencia manifiesta la inquietud de una buena administra-
cién de justicia y su principal interés es de no subestimar una realidad
econdmica al detrimento de una observancia estricta de las formas pres-
critas por el sistema juridico nacional. No se trata de buscar un con-
curso implicito de consentimientos mas que hipotéticos, sino de tener
una concepcioén material y no sicolégica de la obligacién convencional,*
independientemente de la ley aplicable, porque el acuerdo arbitral tiene
una existencia objetiva. Y por lo tanto, para parafrasear a Hillmarton,
un acuerdo arbitral internacional no esta integrado en ningln orden ju-
ridico nacional.

No obstante lo anterior, parece que los arbitros en el fallo Salini
Construttori no estaban listos para ir tan lejos porque insisten en:

Of course, this is not to say that a contract, including an arbitration
agreement, has a validity that is independent of any legal order. In-
deed, a contract derives its binding force from its recognition by one
or more legal orders. However, an agreement to submit disputes to
international arbitration is not anchored exclusively in the legal order
of the seat of the arbitration. Such agreements are validated by a ran-
ge of international sources and norms extending beyond the domestic
seat itself.*

Tiempo después, el presidente del tribunal en el caso Salini, E. Gai-
llard escribié que no se requiere de la ley del Estado sede porque en
realidad “todas las leyes son igualmente aptas para decidir sobre la va-
lidez de un acuerdo arbitral”,* defendiendo asi a la “multilocalizacion”

39 Paris, 7 de diciembre de 1994, RTDCom., 1995, p. 401, Dubarry et Loquin; Primera
sala civil, ABS, 27 de marzo de 2007, nium. 04-20842, sentencia 513.

40 Cachard, Les clauses relatives a la compétence internationale dans les connaisse-
ments: consensusalisme ou formalisme?, tesis de maestria, Universidad de Paris I,
1997.

41 Oppetit, “Le consentement sans I'échange: le concours des consentements”, Rev.
Jur. Com., 1995, p. 73.

42 Folio 129.

43 Gaillard, op. cit., p. 88.
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en contra del concepto de la “des-localizacién”.* Sin embargo, épor
qué recurrir a una ley estatal, si el acuerdo arbitral puede ser valido
por si mismo? éPor qué no admitir de una vez por todas su “a-localiza-
cion”? Evidentemente la respuesta no es facil porque muchas mentes,
en particular en los paises latinoamericanos, quedan fascinados por el
mundo perfecto que les ofrece el formalismo juridico, pese a que su
realidad les dicta una direccién diferente.

Ahora bien, nos parece que a diferencia del laudo Salini, la idea que
sostenemos fue plenamente adoptada por las jurisdicciones francesas,
en particular por la Corte de Casacién en el asunto Dalico*s mediante la
adopcion de una regla material que enuncia que el acuerdo arbitral es
siempre valido bajo reserva del orden publico internacional. Reciente-
mente, esta misma Corte suprema tuvo la oportunidad de precisar que:
“el principio de validez consagra la licitud de la clausula arbitral inde-
pendientemente de cualquier referencia a una ley estatal”.#

No hay mas que decir. Y el mismo razonamiento se aplica a la juri-
dicidad del laudo.

B. La juridicidad del laudo

Estamos de acuerdo con Emmanuel Gaillard que el laudo no es some-
tido a ninguna ley estatal, pero consideramos que no se requiere “in-
ventar” un orden juridico arbitral. En la medida que el acuerdo arbitral
constituye su propio orden juridico, el laudo tiene su Grundlegung en
él. Y si el acuerdo arbitral es un contrato internacional, el arbitraje es
internacional y por lo tanto el laudo es una decision de “justicia inter-
nacional” como lo proclama la Corte de Casacion francesa través de
su fallo Putrabali.“” Y como cualquier decision de justicia, cada pais es
libre de ejecutarla o no segln sus propios criterios. La diferencia entre
nuestra conceptualizacion y la de Emmanuel Gaillard consiste en que el

4 Qppetit, Teoria del arbitraje, Legis, 2006, p. 192.

4 Primera sala civil, 20 de diciembre de 1993; JDI, 1994, p. 432; Gaillard; Rev. Crit.,
1994, p. 663; Mayer. También véase: Primera sala civil, Omenex, 25 de octubre de
2005; Rev. Arb., 2006, p. 103; Racine.

4 Primera sala civil, Copropriété maritime Jules Verne, 7 de junio de 2006.

4T Primera sala civil, 29 de junio de 2007, Rev. Arb., 2007, p. 507; Gaillard.
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llamado orden arbitral internacional no tiene origen en si; no se sabe de
dénde proviene. Se dice que es un sistema basado sobre valores, so-
bre una forma de jusnaturalismo;“ sin embargo, los valores no otorgan
una juridicidad. Los valores son herramientas que dictan cémo utilizar
un instrumento: asi, el orden publico internacional es un instrumento,
y la postura moral sobre la corrupcion, es la herramienta que dicta si
el orden publico tiene 0 no que rechazar el reconocimiento de un laudo
gue aprueba una operacién de corrupcion, por ejemplo. Es obvio que la
postura moral no puede otorgar o negar la juridicidad del laudo, mien-
tras que nuestra postura consiste en que es el pacta sunt servanda,
que es justamente la Grundnorm de cualquier contrato, en particular en
materia de arbitraje, que confiere la juridicidad al laudo. Y eso puede
demostrarse a través de la problematica de los laudos anulados.

Si tomamos de modelo a la decision judicial, es obvio que si los su-
periores de un tribunal de origen la anulan, esa decisién ya no existe y
los paises no pueden ejecutarla. Un tribunal arbitral no tiene un supe-
rior para anular su decisién (salvo si las partes pacten lo contrario).* Es
cierto que las leyes estatales prevén un recurso en nulidad del laudo.
En ese momento, pueden existir dos decisiones: el laudo que tiene una
existencia juridica objetivas y per se por el acuerdo arbitral, asi como la
decision judicial de un Estado que lo anula. Ambas decisiones existen,
aunque en conflicto. En el momento de la ejecucion, el juez ejecutor
tiene la libertad de decidir segun sus propios criterios cual de las dos
decisiones prevalece. Tal situacién no es extrana, como lo demuestra el
dictum de la Corte de Apelacién de Amsterdam:

A Dutch court is not required by the New York Convention to refuse to
recoghize and enforce foreign arbitral awards that have been annu-
lled by the courts of the seat of arbitration. To be given extraterritorial

48 Gaillard, Teoria juridica, cit., pp. 43y ss.

49 Como es el caso de los arbitrajes bajo el auspicio del CIADI.

50 Misma conclusién: Lastenhouse, Why Setting Aside an Arbitral Award is not Enough
to Remove it from the International Scene, 16 J.Int'l Arb. 26, 1999. Vehemente en
contra se expresa Van de Berg, quien considera que un laudo nulo ya no existe, y cual-
quier otra teoria “is based on a unconventional (and in my opinion inconsistent) vision
of international arbitration” (Enforcement of Arbitral Awards Annulled in Russia, 27 J.
Int. Arb 179, 2010.
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effect, a foreign annulment judgment must meet a number of minimal
requirements including due process of law, which requires that the
court from which the judgment emanates has acted in an impatrtial
and independent manner.5t

De todos modos, si nos olvidamos del arbitraje, cuantas veces un
juez esta en presencia por ejemplo de una decisiéon de un pais que
proclama el divorcio, y una decisién de otro pais que confirma el ma-
trimonio? Pues, el juez hard prevalecer una decisién sobre la otra. Lo
mismo tiene que ser para el laudo y la decisién judicial que lo anule. Y
por eso es posible ejecutar un laudo anulado en otro pais,? y se com-
pruebe que el laudo tiene su juridicidad del acuerdo arbitral, que a su
vez tiene validez per se y es lo que se puede desprender de Putrabali:
no se requiere de un “orden arbitral legal”, al contrario de lo que afirma
por ejemplo Philippe Pinsolle.s:

Como consecuencia directa, es légico eliminar la ley aplicable al
acuerdo arbitral y adoptar la regla material francesa. De la misma ma-
nera, no hace sentido continuar con el concepto de la sede arbitral y
del recurso en nulidad. Su abolicién, sin embargo, no constituye peligro
alguno para las partes presentes. A través del recurso en ejecucion, el
Estado mantiene el control minimo necesario, y las partes al arbitraje
tienen las mismas causales, que hubieran tenido en el recurso de nuli-
dad, para oponerse a la ejecucion forzosa del laudo. Y el asunto Dallah
nos da una magnifica ilustraciéon.s* Dallah Real Estate and Tourism Hol-
ding Company, empresa saudi, celebr6 un contrato con un trust esta-
blecido por el gobierno pakistani, con el cual negocié los términos del
negocio. Después de varias disputas, se organizé un arbitraje con sede

51 Yukos Capital S.A.R.L. vs. OAO Rosneft, 28 de abril de 2009.

52 Por ejemplo, para los Estados Unidos: Corporacion Mexicana de Mantenimiento Inte-
gral, S. de R.L. de C.V. (COMMISA) vs. Pemex-Exploracion y Produccién, 962 F.Supp.2d
642 (S.D.N.Y. 2013). Para la discusién general sobre el tema véase: Slater, “On an-
nulled arbitral awards and the death of Chromalloy”, Arbitration International, 2009,
p. 271.

53 The Status of Vacated Awards in France: the Cour de Cassation Decision in Putrabali,
24 J. Int. Arb. 277, 2008.

5 Dallah Real Estate and Tourism Holding Company vs. The Ministry of Religious Affairs,
Government of Pakistan [2010] UKSC 46.
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en Paris. En ausencia de una ley aplicable pactada, el tribunal, presidi-
do por Lord Mustill, aplicé la lex loci arbitri, y decidié que segln la ley
francesa el gobierno es parte del acuerdo arbitral. Obteniendo el favor
del tribunal sobre el fondo, Dallah buscé la ejecucién en el Reino Unido,
donde obviamente el gobierno condenado se opuso a la ejecucion con
el motivo de que el tribunal estaba equivocado por haber considerado
que existia un acuerdo arbitral en relaciéon con el gobierno de Pakistan.
Y la Suprema Corte del Reino Unido les dio la razén, considerando que
segln la ley francesa no hay acuerdo. Por cierto, la situacion es de-
plorable por tener dos resultados diferentes en virtud de la misma ley
aplicable. Sin embargo, para el tema que nos ocupa, lo que cuenta es
que Dallah demuestra que en ausencia de un recurso en nulidad, aun
asi tanto las partes como el Estado quedan protegidos. Entonces, épor
qué tener dos recursos donde uno solo es suficiente?

En definitivo, considerando el acuerdo arbitral con su propia Grundle-
gung permite de manera practica rendir el proceso arbitral méas sencillo
—consecuentemente mas expedito— y de manera académica da una
explicacién légica del porqué de las cosas, el santo grial universitario.

Revista de Derecho Privado, Cuarta Epoca,
ano V, nim. 9, enero-junio 2016
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