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Resumen

En este ensayo se analiza el concepto de la sede del arbitraje y su im-
portancia tanto tedrica como practica en el contexto del derecho arbi-
tral. La relevancia de la sede del arbitraje se pone de manifiesto cuando
identificamos sus alcances: define la nacionalidad del laudo arbitral, la
lex arbitri y los tribunales judiciales que intervendran en el arbitraje
(ya sea para tareas de control o auxilio judicial).

Palabras clave: arbitraje internacional / sede del arbitraje / control judicial.

*Licenciado en Derecho por la Universidad Privada de Santa Cruz de la Sierra (UPSA);
actualmente, Director Nacional del Estudio Juridico Ferrere Abogados, liderando las
précticas de Arbitraje y Litigios. Cuenta con un Diplomado en Arbitraje Interno e
Internacional por la Universidad Catolica Boliviana. Profesor de las materias de
Arbitraje y Medios Alternativos de Solucion de Contflictos en la carrera de Derecho de
la Universidad Privada Franz Tamayo — UNIFRANZ, desde el 2017. Autor del libro
Arbitraje, Control Judicial y Orden Publico, Coleccion Juridica de El Pais Nro. 43,
Santa Cruz de la Sierra, 2017. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-3062-3543

Contacto: davillarroel@bg.com.bo

Revista de Derecho de la UCB — UCB Law Review, Vol. 4 N° 7, octubre 2020,
pp. 171-190 ISSN 2523-1510 (en linea), ISSN 2521-8808 (impresa). DOI:
https://doi.org/10.35319/lawreview.2020753

| 171




Diego Villarroel

Abstract

In this essay, we analyze the concept of the arbitration seat and its the-
oretical and practical importance in the context of arbitration. The rel-
evance of the arbitration seat arbitration is revealed when identifying
its scope: it defines the nationality of the arbitration award, the lex ar-
bitri and the judicial courts that will intervene in the arbitration (either
for judicial review or judicial assistance).

Keywords: international arbitration / arbitration seat / judicial oversight.

1. Introduccion

Actualmente, en el mundo globalizado en el que vivimos, uno de los
aspectos que conforma la competencia econémica, politica y cultural
existente entre diversos Estados y los particulares de distintas naciona-
lidades, consiste en constituirse como una sede atractiva para ser ele-
gida en el marco de los arbitrajes internacionales (Palao Moreno, 2011,
pp. 172 y ss.). En efecto, de la mano de ciertos centros de arbitraje
locales, paises latinoamericanos que anteriormente no participaban de
forma activa en este tipo de competencia, se han trazado como propo-
sito el verse atractivos como potenciales sedes de arbitraje (Demetriou-
Jones, 28 abril 2017).

Tal como recuerda Vasquez Palma (2010, pp. 766 y ss.), el interés en
Latinoamérica por fortalecer el arbitraje, especialmente en el ambito
comercial internacional, tuvo como finalidad, inter alia, constituirse en
una sede de arbitraje atractiva.

En Bolivia, desde la practica profesional y la ensefianza del derecho
arbitral, hemos notado que existe cierto desconocimiento sobre la im-
portancia y el alcance del concepto de la sede del arbitraje. Es probable
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que esta situacion se presente en razon a que en nuestro pais el arbitraje
internacional todavia no tiene una presencia relevante.

En este contexto, en una publicacion anterior, desarrollamos algunos con-
ceptos basicos sobre la sede del arbitraje (Villarroel, 2017, pp. 52 y ss).
Ahora, con este ensayo, nos proponemos actualizar y abordar la teoria ge-
neral respecto al tema en cuestion, a fin de que (i) los estudiantes de dere-
cho tengan una base sobre la cual puedan aprender sobre el concepto de la
sede del arbitraje; y (ii) sirva como fuente para abogados, arbitros y jueces,
para los casos en que les sea necesario aplicar el concepto analizado.

Asi, en este trabajo, explicaremos el concepto general de la sede del
arbitraje (2); desarrollaremos sus alcances teéricos y practicos (3); ex-
ploraremos la teoria de la deslocalizacion del arbitraje, la cual es una
suerte de oposicion al concepto de la sede (4); y, finalmente, propor-
cionaremos algunas conclusiones y recomendaciones practicas a tomar
en cuenta tiempo de elegir la sede del arbitraje (5).

2. Concepto de la sede del arbitraje

Puede entenderse, equivocadamente, a la sede del arbitraje como el
espacio fisico donde se desarrollara el procedimiento arbitral. No
obstante, la sede arbitral va mucho mas alla; ésta tiene una importancia
juridica tanto conceptual como practica (Caivano, 2017; Fernandez
Rozas, 2007)", al punto que es posible afirmar que la elecciéon de la
sede es una de las decisiones mas importantes que las partes han de
tomar a tiempo de suscribir un convenio arbitral (Born, 2014, p. 2051)*.

! Fernandez Rozas (2007, pp. 26 y ss.) afirma: “[1]a eleccion de la sede supone conse-
cuencias cruciales para el desarrollo del arbitraje y para la propia viabilidad del laudo
arbitral, por lo que va mucho mas alla de la ubicacion fisica en que se llevara a cabo”.

2 En el mismo sentido, ver United Nations Conference on Trade and Development
(UNCTAD), pp. 49 y ss.
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Tal como recuerda Belohlavek (2013, p. 262), la determinacion de la
sede del arbitraje solia ser una cuestion erroneamente olvidada por las
partes a tiempo de suscribir un convenio arbitral; sin embargo, en afios
recientes, la sede del arbitraje se ha convertido en un componente
regular de los acuerdos arbitrales, especialmente en lo referido a las
disputas internacionales.

Conceptualmente, la sede del arbitraje implica la existencia de un
vinculo juridico entre el arbitraje y el Estado que se ha designado como
sede (Caivano, 2017, p. 1). Es decir, la sede del arbitraje esta referida
al domicilio judicial o legal del arbitraje. Asi, la sede determinara la
nacionalidad del arbitraje y del laudo que se emita. Por ejemplo, si las
partes eligen como sede a Bolivia, entonces, el arbitraje y el laudo que
se profiera serdn bolivianos. Incluso, es posible que las partes
determinen como sede a Bolivia, pero que las audiencias y las practicas
probatorias se lleven a cabo en Miami, Estados Unidos de América.
Esto no hara variar la nacionalidad del arbitraje y del laudo arbitral, el
cual seguira siendo boliviano.

En este sentido, el articulo 20 de la Ley Modelo de la CNUDMI? sobre
Arbitraje Comercial Internacional 1985 con las enmiendas aprobadas
en 2006 (en adelante, la “Ley Modelo™) senala que las partes pueden
pactar libremente la sede del arbitraje, y el tribunal arbitral,
independientemente de ello, podra llevar a cabo practicas procesales
en un lugar distinto al de la sede:

1) Las partes podran determinar libremente el lugar del arbitraje.
En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral
determinara el lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias del
caso, inclusive las conveniencias de las partes.

3 Por sus siglas en espafiol: Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercan-
til Internacional.
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2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo precedente, el
tribunal arbitral podra, salvo acuerdo en contrario de las partes,
reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para celebrar
deliberaciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los
peritos o a las partes, o para examinar mercancias u otros
bienes o documentos®.

Se debe prestar especial atencion a la sede del arbitraje, cuando nos
encontremos frente a una relacion juridica de caracter internacional, ya
que es en estos supuestos en los que pueden presentarse dudas con relacion
a la sede del arbitraje, si es que las partes no prevén una eleccion expresa.

Por ejemplo, si nos encontramos frente a un contrato de distribucion entre
una empresa francesa y un inversionista chino, para la comercializacion
de productos en Bolivia, no es recomendable limitarse a elegir la
institucion encargada de administrar el arbitraje y la ley aplicable al
contrato principal; consideramos esencial, en este tipo de relaciones
comerciales, elegir expresamente la sede del arbitraje, para que no se
generen dudas al respecto.

En contrapartida, si nos encontramos frente a un contrato de obra a ser
ejecutado en Bolivia, suscrito entre dos empresas bolivianas, probablemente
la eleccion de la sede no sea una cuestion del todo relevante.

3. Alcances del concepto de la sede del arbitraje

Como hemos dicho, la sede otorga nacionalidad al arbitraje. Este
aspecto cuenta con relevancia conceptual y practica, dado que esta
nacionalidad definird, a su vez, los siguientes elementos del arbitraje:

4 En similar sentido, el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio Interna-
cional (CCI), sefiala: “1. La sede del arbitraje sera fijada por la Corte a menos que las
partes la hayan convenido. 2. Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbi-
tral, previa consulta con aquéllas, podra celebrar audiencias y reuniones en cualquier
lugar que considere apropiado. 3. El tribunal arbitral podra deliberar en cualquier lugar
que considere apropiado”.
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(1) el derecho arbitral aplicable (lex arbitri), (ii) intervencion judicial
del arbitraje y nacionalidad del laudo arbitral, y (iii) la jurisdiccion
primaria competente para anular el laudo arbitral y los tribunales
competentes para prestar auxilio judicial.’

(i) Lex Arbitri

Cuando las partes eligen una determinada sede, por defecto, estaran
eligiendo el derecho arbitral o normas arbitrales aplicables en dicha
sede. La eleccion de un derecho arbitral significa que dicho derecho
aplicaré al convenio y al procedimiento arbitral. Tal como recuerdan
Redfern y Hunter, la lex arbitri hace referencia a un cuerpo de reglas
que regulan el acuerdo de arbitraje y la forma en la que se conducira el
arbitraje (Redfern y Hunter, 2009, p. 174).°

Incluso, en opinion de cierta doctrina y algunas legislaciones, el
determinar como sede un determinado Estado, implicara la prohibicion
de elegir un derecho arbitral distinto del de la sede.” Por ejemplo, el
articulo 1 de la Ley Peruana de Arbitraje establece que se aplicara a los
arbitrajes cuya sede se halle dentro del territorio peruano.®

5 Al respecto, Diez-Hochleitner y Heredia, han dicho: “solo los Tribunales del Estado de
origen del laudo tienen competencia para controlar de forma directa el arbitraje y el resul-
tado de éste, es decir, el laudo. Dicho de otro modo, salvo disposicion expresa en contrario,
al elegir la sede se elige en realidad la ley arbitral y —lo que es mas relevante a los efectos
del presente trabajo— también las autoridades judiciales que van a poseer competencia —
con alcance universal y exclusivo— para intervenir en la fiscalizacion del arbitraje” (Diez-
Hochleitner y Heredia, 2012, p. 99). En la misma linea, ver, Tovar Gil (2011, p. 399 y ss.).

% En similar sentido ver Henderson (2014, pp. 888 y ss.).

7 Ver, por ejemplo, Cantuarias Salaverry (2011, p. 3). Este autor cita, a su vez, a Gomez
Jene quien sefiala que “la lex loci que este precepto proclama supone, implicitamente,
la imposibilidad de designar una ley extranjera para regir el procedimiento arbitral”.

8 Si bien la norma dice, textualmente, que “se aplicara a los arbitrajes cuyo lugar se
halle dentro del territorio peruano”, cuando la norma hace referencia a /ugar, en térmi-
nos legales, esta haciendo referencia la sede del arbitraje como concepto juridico y no
como espacio fisico.
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En Bolivia, la sede del arbitraje se encuentra regulada por el articulo 54 de
la Ley de Conciliacion y Arbitraje, Nro. 708, de 25 de junio de 2015 (en
adelante, la “Ley Boliviana de Arbitraje”), el cual establece lo siguiente:

L. El arbitraje nacional tendra como sede el Estado Plurinacional de
Bolivia sometido a la normativa boliviana. Las partes podran
acordar la celebracion de audiencias y otras diligencias fuera del
territorio del Estado Plurinacional de Bolivia.

I1. Si las partes acuerdan en la clausula arbitral o convenio arbitral,
que el arbitraje tenga una sede distinta a la del Estado Plurinacional
de Bolivia, sera considerado como arbitraje internacional sometido
a la normativa que acuerden las partes, siempre y cuando no
vulneren la Constitucion Politica del Estado y 1a Ley.

De este modo, si las partes eligen como sede a Bolivia, en principio, la Ley
Boliviana de Arbitraje aplicard al procedimiento arbitral y definira las
normas aplicables al convenio arbitral. En vista de que esta Ley nos remite
al Codigo Civil para definir la validez del convenio arbitral,” ser aquella
normativa la que establecera las condiciones de validez del Convenio.'® En
adicion, la Ley Boliviana de Arbitraje dice lo obvio: Si las partes eligen una
sede extranjera, el arbitraje estara sometido a lo acordado por las partes.

(ii) Intervencion judicial del arbitraje y nacionalidad del laudo arbitral
Una norma arbitral apropiada garantizard una intervencion minima del
organo judicial dentro del procedimiento arbitral. No obstante, existen cier-
tas funciones que deben ser cumplidas por los jueces, ya sea para efectuar

% El articulo 112 (I) (3) (a) de la Ley Boliviana de Arbitraje, establece que la jurisdic-
cién boliviana podra declarar la nulidad del laudo arbitral: “Cuando la parte recurrente
pruebe [...] Que exista nulidad o anulabilidad de la clausula arbitral o convenio ar-
bitral, conforme la Ley Civil”.

10 De este modo, para definir la validez del convenio arbitral, habra que estarse a lo
previsto en los articulos 473 al 493 (normas sobre vicios del consentimiento, objeto,
causa y forma del contrato) y 546 a 559 (normas sobre nulidad y anulabilidad del con-
trato) del Cédigo Civil.
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tareas de control o para prestar apoyo ejecutivo a las decisiones de los arbi-
tros. La sede del arbitraje es la que definird el Estado cuyas cortes cumpliran
tales funciones de control o supervision (Caivano, 2017, p. 1).

Al respecto, la sede del arbitraje sera el Estado donde el laudo arbitral
fue dictado para los efectos de la Convencion sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, Nueva
York (en adelante, “CNY”), y otras convenciones internacionales que
regulan el reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero (Born,
2014, p. 2054). La sede del arbitraje es comtiinmente conocida como
jurisdiccion primaria. Cualquier Estado distinto al de la sede, donde se
pretenda ejecutar el laudo arbitral sera conocido como jurisdiccion
secundaria, donde por lo general se debera aplicar la CNY para tramitar
su reconocimiento y ejecucion.

Los tribunales de la jurisdiccion primaria seran los que podran anular
validamente el laudo arbitral. Los tribunales de la jurisdiccion
secundaria solo podran definir si reconocen y ejecutan un laudo arbitral
extranjero, bajo alguna de las causales previstas por el articulo V de la
CNY; pero, desde ningtin punto de vista, podra anular un laudo arbitral,
dado que no cuentan con competencia para ello."'

Al respecto, el articulo V(I)(e) de la CNY sefiala que se podra denegar
el reconocimiento y ejecucion del laudo arbitral, cuando la parte
ejecutante demuestre que “la sentencia no es ain obligatoria para las
partes o ha sido anulada o suspendida por una autoridad competente
del pais en que, o conforme a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia”.

! Sobre la competencia exclusiva de la jurisdiccion primaria para anular el laudo ar-
bitral bajo la CNY, ver Andaluz (2014, p. 587). Segun este autor “la anulacion de un
laudo en una jurisdiccion secundaria tiene que tomarse, en naturaleza juridica, tan solo
como una denegatoria de su reconocimiento, porque ninguna jurisdiccion secundaria
esta autorizada por la Convencion de sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales extranjeras (“Convencion de Nueva York” de 1958) para declarar la invali-
dez de un laudo nacional de otra jurisdiccion (articulo V.1 e). Por tanto, ninguna juris-
diccion secundaria esta atada a la actuacion ultra vires de su par, lo que le permite
reconocer el laudo que la otra ha dicho anular”.
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Bajo esta norma, la CNY prevé que solo los tribunales de la sede
cuentan con competencia para anular el laudo arbitral.

Existen jurisdicciones que, al parecer, se auto atribuyen una
competencia exorbitante de control judicial del laudo arbitral. Como
ha comentado Goémez Jene, la legislacion de la India prevé que, salvo
acuerdo expreso en contrario de las partes, los tribunales indios seran
competentes para conocer de una acciéon de anulacion del laudo si una
de las partes en el arbitraje es de nacionalidad india. Con esto, al pare-
cer, esta normativa permitiria a los tribunales indios efectuar tareas de
control judicial del arbitraje, incuso cuando dicho pais no ha sido de-
signado como sede (Gomez Jene, 2013, p. 435).

No obstante, coincidimos con Gémez Jene (2013, p. 436) cuando indica
que “los tribunales de los Estados ante los que se inste el laudo asi anu-
lado deberan ignorar la competencia exorbitante que de forma unilateral
se atribuya todo aquel tribunal que no sea el de la sede del arbitraje”.

Finalmente, como es sabido, existen decisiones que los arbitros estan
facultados a tomar pero que, al no contar con el denominado imperium,
no pueden ejecutar por si mismos. Para ello, las cortes estatales
prestaran lo que se conoce como auxilio judicial: haran efectiva la
gjecucion de ciertas decisiones tomadas por los arbitros (i.e., la
ejecucion de medidas cautelares, la produccion de ciertos medios de
prueba, apoyo para llenar vacantes de arbitros)'?.

12 Este es justamente el espiritu que ha adoptado la Ley Modelo, la cual, segiin su articulo
6, prevé la intervencion de los tribunales en ciertos casos particulares: como primer grupo
tenemos aquellas cuestiones relativas al nombramiento, la recusacion y la terminacion
del mandato de un arbitro (articulos 11, 13 y 14); la competencia del tribunal arbitral
(articulo 16) y la nulidad del laudo arbitral (articulo 34). Como segundo grupo tenemos
aspectos tales s como la asistencia de los tribunales judiciales para la practica de pruebas
(articulo 27), el reconocimiento del acuerdo de arbitraje, incluida su compatibilidad con
las medidas cautelares ordenadas por un tribunal estatal (articulos 8 y 9), las medidas
cautelares dictadas por el tribunal estatal (articulo 17) y el reconocimiento y ejecucion de
medidas cautelares (articulos 17 Hy 17 I) y de laudos (articulos 35 y 36).
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Por ejemplo, el articulo 85 (I) de la Ley Boliviana de Arbitraje otorga
a los jueces facultades para ejecutar medidas cautelares ordenadas por
el tribunal arbitral:

En caso que no se ejecuten las medidas cautelares dispuestas
por el Arbitro Unico o por el Tribunal Arbitral, la parte intere-
sada podra solicitar a la autoridad judicial competente, el auxi-
lio judicial para la ejecucion de las medidas.

En el mismo sentido, el articulo 79 (I) prevé que las partes podran
acudir al auxilio judicial para la tramitacion de una solicitud de
recusacion no atendida en primera instancia por los arbitros:

A falta de acuerdo de partes, de Autoridad Nominadora o re-
gulacion en los reglamentos de los Centro de Conciliacion y
Arbitraje o de los Centro de Arbitraje, la parte recusante podra
solicitar el auxilio judicial, en cuyo caso formalizara la recusa-
cion ante la autoridad judicial competente, dentro de los cinco
(5) dias siguientes de que tome conocimiento de la designacion
de la o el Arbitro Unico o la constitucion del Tribunal Arbitral.

Abhora, ;Qué tribunales judiciales seran competentes para ejecutar este
tipo de decisiones? Si los tribunales judiciales de la sede seran aquellos
que podran revisar la validez del laudo arbitral, seran estos mismos
tribunales los que prestaran las tareas de auxilio judicial que precisen
las partes (Caivano, 2011, p.2).

Finalmente, conforme al articulo 85 (III) de la Ley Boliviana de
Arbitraje, la autoridad judicial, en principio, se limitard a cumplir la
solicitud, sin pronunciarse sobre su procedencia ni admitir oposicion o
recurso alguno. Como unica excepcion, se le permite al juez negar la
ejecucion de la medida si esta es contraria al orden publico. En defini-
tiva, el principio en materia de auxilio judicial es que el tribunal arbitral
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decida y el juez simplemente ejecute, salvo que estemos ante una vul-
neracion al orden publico."?

4. La sede del arbitraje vs la deslocalizacion del arbitraje

Hasta ahora, hemos puesto de relieve la importancia conceptual y
préctica de la sede del arbitraje. En contraste con la importancia otorgada
a la sede arbitral, existe una corriente doctrinal que propugna la
deslocalizacion del arbitraje. Para esta corriente, el arbitraje deberia ser
independiente con relacion a cualquier ordenamiento juridico, incluidas
su normativa y sus cortes. De esta manera, la sede deberia ser irrelevante
en la regulacion del procedimiento arbitral, en el sentido que las partes
que se someten a un procedimiento arbitral pretenden alcanzar la mayor
neutralidad posible en lo que respecta a la intervencion de las cortes
estatales y la aplicacion de las normas de cada pais.'*

No obstante, en nuestra opinion la sede del arbitraje juega un papel
importante, y la teoria que propugna la deslocalizacion del arbitraje no
ha llegado a un desarrollo tal que nos convenza sobre una potencial
desaparicion de la sede.

Al respecto, coincidimos con Gonzalez de Cossio (2010, p. 76), quien
recuerda que la sede es el vinculo mediante el cual se fija la
competencia del derecho y los tribunales que asistiran al arbitraje. Sin
¢éstos, el arbitraje pudiera encontrase con impedimentos practicos
serios. Incluso el arbitraje internacional debe operar dentro de los
limites de un sistema juridico.

A continuacion, sobre la base de lo expuesto por Petsche (2005, pp.
158 y ss.), desarrollaremos algunos elementos esenciales sobre los

13 Para un estudio mas amplio sobre el concepto de orden piiblico en el contexto del
arbitraje, ver, Villarroel (2017, pp. 73-130).

14 Para un analisis conciso, pero al mismo tiempo acertado, sobre la temética ver
Fernandez Rozas (2005, pp. 605-637) y Palao Moreno (2011, pp. 171-205).
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cuales se sustenta la teoria de la deslocalizacion y plantemos algunos
argumentos en sentido contrario:

(i) Autonomia de la voluntad

Si partimos del dogma de la autonomia de la voluntad de las partes, se
podria decir que las partes tienen la libertad de elegir una sede del arbitraje,
pero elegir una lex arbitri distinta. Esta posibilidad, quitaria relevancia a
la teoria de la sede, al estar esta librada a la potestad de las partes.

Aquella afirmacion podria ser cierta, pero si las partes toman una decision
de esta naturaleza, podrian enfrentar serios problemas practicos. Por
ejemplo, podria darse el caso que la Ley de la sede otorgue ciertas
facultades a los tribunales que prestaran auxilio judicial, pero que la lex
arbitri elegida por las partes no les otorga. Bajo este ejemplo, los
tribunales de la sede estaran en el conflicto de si aplican su ley arbitral o
aquella que haya sido elegida por las partes. Independientemente de la
eleccion que tome el arbitro, se estaria entrando en una zona gris que a
futuro podria afectar la eficacia del arbitraje en cuestion.

Tal como ya hemos comentado (Villarroel, 2017, pp. 54 y ss.), la Corte
de Apelaciones de Londres, en el asunto Sulamérica v Enesa, en el
marco del cual las partes no habian determinado la ley aplicable al
convenio arbitral, establecid un fest, compuesto por tres pasos de
analisis, que debe ser tomado en cuenta para determinar dicha ley
aplicable: (i) eleccion expresa; (ii) eleccion implicita; y (iii) conexion
mas cercana y real.”

En el caso citado, las partes determinaron que la ley aplicable al
contrato principal seria una ley de Brasil; decidieron que la sede del
arbitraje sea Londres; y no decidieron nada respecto de la ley aplicable
al convenio arbitral. La Corte, en aplicacion del test, sefialo,
resumidamente, lo siguiente:

15 Sulamérica Cia Nacional de Seguros S.A. contra Enesa Engenharia S.A., Case No:
A3/2012/0249, [2012] EWCA Civ 638.
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a. No hubo una eleccion expresa de la ley aplicable al convenio arbitral.

b. El tnico elemento que puede implicar una eleccion implicita es el
hecho que las partes eligieron una ley de Brasil para que se aplicara al
contrato principal. La Corte identificé que no existia relacion alguna
entre el contrato principal (pdliza de seguros) y el convenio arbitral, ya
que el objeto de uno y otro es totalmente distinto. Asimismo, se
determind que, muy probablemente, bajo esta interpretacion, en
aplicacion de la ley brasilefia, el convenio arbitral puede ser
considerado invalido, con lo cual no es plausible que las partes hayan
querido que la ley brasilefia aplique.

c. El convenio arbitral tiene una relacion mds cercana y real con la sede del
arbitraje, ya que la eleccion de otro pais como sede del arbitraje importa una
aceptacion de que la ley de ese pais se aplicara a los procedimientos de
desarrollo y supervision de los arbitrajes. En consecuencia, la Corte
concluy6 que la ley aplicable al arbitraje era la de Londres.

Ahora bien, lo que si vemos posible, en linea con el fallo analizado y
tal como ya hemos sostenido (Villarroel, 2017, pp. 56-57), es que,
partiendo de la autonomia de la voluntad y del principio de
separabilidad del convenio arbitral, al arbitraje (y, por tanto, al
convenio y procedimiento arbitral) se le puede establecer una ley
aplicable distinta que al contrato principal. Por ejemplo, a un contrato
de venta comercial, las partes pueden acordar que su ley aplicable sea
la legislacion del Estado de New York y, a su vez, que la lex arbitri sea
la legislacion federal Argentina.

(ii) Falta de legitimacion de la sede

En muchas ocasiones las partes no prevén de forma expresa su
voluntad de someterse a las leyes procesales y arbitrales de la sede, y
comunmente solo hacen referencia a ciertas reglas institucionales
(Petsche, 2005, pp. 159 y 161). De este modo, la determinacion de una
sede del arbitraje no contaria con la legitimacion suficiente como para
tener el nivel de relevancia que se le otorga.
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Sin embargo, incluso asumiendo que la hipotesis de la falta de
legitimacion sea cierta, el arbitraje, en muchos paises, si es que no es
la mayoria, contintia necesitando del apoyo de los jueces para hacer
efectiva las decisiones de los arbitros. Existen instancias estatales
donde se deberan ejecutar medidas cautelares u ordenes de similar
naturaleza, que solo daran curso a una orden de ejecucion proveniente
de un juez estatal. Por ejemplo, las retenciones de fondos bancarios, las
intervenciones societarias, los embargos y anotaciones preventivas,
entre otros, por lo general, para ser efectivas, precisan de la
intervencion judicial. De este modo, para creer que un arbitraje sera
totalmente independiente a la sede, serd necesario que existan un nivel
de armonizacién amplisimo a nivel mundial, el cual permita a los
arbitros ejecutar sus propias decisiones.

(iii) La pérdida de relevancia de la accion de anulacién

Se dice (Petsche, 2005, pp. 162 y ss.) que la accion de anulacion (en
Bolivia denominada como recurso de nulidad) estd perdiendo
relevancia, dado que, (i) existe una tendencia por permitir a las partes
renunciar a la accion de anulacion; (ii) tedricamente, la determinacion
de la validez o ejecutabilidad del laudo arbitral, no deberia estar
reservada a una sola jurisdiccion, sino mas que deberia depender
unicamente del lugar donde se pretende ejecutar el laudo arbitral; y,
(iii) existe la posibilidad de reconocer y ejecutar laudos anulados.

Con relacion al punto (i), si bien existen legislaciones que permiten a las
partes a renunciar a la accion de anulacion, existen otras que no lo permiten,
y siempre existiran casos en los cuales las partes no haran esta renuncia
expresa. Bajo este panorama, continua siendo relevante que exista una
jurisdiccion que puede efectuar el control judicial del laudo arbitral.

Respecto del punto (ii), aquella vision responde mas a un deseo teorico,
dado que siempre existiran Estados que se reservaran la competencia
para anular un laudo arbitral. Asimismo, desde nuestra vision, siempre
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deberia existir alguna autoridad que tenga la competencia para definir si
determinado acto juridico ha cumplido con sus condiciones de validez.

Finalmente, respecto del punto (iii), el discutir sobre la posibilidad de
reconocer y ejecutar un laudo arbitral anulado en la sede, sobrepasa el
proposito de este ensayo. Sin embargo, en nuestra opinion, las diversas
tesis y practicas judiciales que sustentan la posibilidad de reconocer y
ejecutar un laudo validamente anulado no son del todo correctas. A
continuacion, comentamos de forma muy resumida algunas de ellas:

a. Se dice que, en aplicacion del derecho mas favorable (articulo
VII, CNY), es posible reconocer y ejecutar un laudo anulado'. No
obstante, tal posicion pierde de vista que, independientemente de
la aplicacion del derecho mas favorable, el pretender ejecutar un
laudo que ha sido anulado no es juridicamente posible: Si el laudo
ha sido anulado, es juridicamente inexistente, y no es posible
ejecutar algo que para el derecho no existe.

b. También se ha dicho que la posibilidad de reconocer y ejecutar un
laudo arbitral es potestativa, dado que el articulo V.1 de la CNY senala
que se “podra” denegar el reconocimiento y ejecucion por las
causales sefialadas en adelante. No obstante, las normas se dictan para
producir efectos, esto es, con el proposito de ser eficaces; si la CNY
deja librada al arbitrio de los jueces la aplicacion de las causales de
oposicion al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales estaria
limitando su eficacia normativa y quitando efectos a su propio
contenido (Andaluz, 2014, pp. 604 y ss.).

c. Finalmente, se ha dicho que es posible rechazar el
reconocimiento de un laudo anulado, cuando la sentencia de

16 Ver, por ejemplo, Corte de Casacion de Francia, Hilmarton Ltd. v. OTV, 1997 y
Corte de Distrito de Columbia, Chromalloy Aeroservices v. Egipto, 1996; Andaluz
(2014, pp. 593 y ss.); y, (Caivano, 2011, pp. 423 y ss.).
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anulacion vulnera el orden publico de la jurisdiccion receptora. La
conclusion es correcta, las razones que se han dado, no lo son."”

Las razones no son correctas porque en estos casos, nuevamente se
ha utilizado la palabra “podrd” que prevé el articulo V.1 de la CNY,
y como hemos mencionado, este argumento no es el apropiado.

La conclusion es correcta por lo siguiente: (i) por regla de derecho
internacional privado, oponerse al reconocimiento de un laudo,
bajo el argumento de que este ha sido anulado, implica pretender
el reconocimiento de la Sentencia de anulacion. Por naturaleza
juridica, no es posible reconocer una resolucion que atente al orden
publico; asi, si la Sentencia de anulacion vulnera el orden publico
del pais receptor, este no tiene por qué reconocerla, con lo cual, en
tal escenario, el laudo arbitral contintia siendo valido y ejecutable,
desde la perspectiva de este Estado.

En suma, es probable que se llegue a un punto de armonizacion y
verdadera deslocalizacion del arbitraje comercial internacional, que
quite relevancia a la sede. No obstante, bajo el contexto actual del
arbitraje, la sede desde el punto de vista conceptual y practico continta
siendo relevante. Tal como recuerda Caivano (2017, p. 3):

Todo parece indicar que la actividad arbitral internacional no
puede, todavia, desvincularse completamente de la actividad le-
gislativa y jurisdiccional del Estado en el que se desarrolla. Y
aun con los reparos tedricos que pueda suscitar, la sede del arbi-
traje sigue siendo un factor determinante para atribuir

17 Ver, por ejemplo, Corte de Distrito del Distrito Sur de Nueva York, asunto “Corpo-
raciéon Mexicana de Mantenimiento Integral SRL v. PEMEX Exploracion y Produc-
cién”, 2013 (Disponible en: https://lettersblogatory.com/wp-content/uploads/2013/09/
gov.uscourts.nysd .357027.160.0.pdf) y Corte de Apelaciones del Circuito del Distrito
de Columbia, asunto “TermoRio SA esp y LeaseCo Group LLC v. Electranta SP”,
2007 (Disponible en: https://www.cadc.uscourts.gov/internet/opinions.nsf/3EA906
4DC31B165A852574400045448F/$file/06-7058a.pdf). También ver los comentarios
en Andaluz (2014, pp. 603 y ss.).
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competencia a los tribunales judiciales llamados a cumplir las
funciones de apoyo o control sobre el arbitraje, un punto de co-
nexion relevante para establecer la ley procesal aplicable y un
elemento clave para atribuir ‘nacionalidad’ al laudo que se dicte.

5. Conclusiones y recomendaciones practicas a tiempo de elegir
una sede del arbitraje

Como reflexion final, cabe destacar la relevancia con la que (todavia)
cuenta el alcance de la sede del arbitraje (lex arbitri, tribunales de
control y auxilio judicial) y la importancia que deben darle las partes a
tiempo de suscribir sus convenios arbitrales, en especial en el marco de
relaciones juridicas internacionales.

La eleccion de la sede con la atencion que ésta se merece ayudara a que
las partes puedan contar, a priori, con reglas claras en cuanto a las
normas aplicables al arbitraje. Esto trascendera en evitar que se
presenten una serie de inconvenientes practicos los cudles pueden
llegar a afectar la eficacia del arbitraje.

Finalmente, no se deben perder de vista los siguientes aspectos
practicos a considerar a tiempo de elegir la sede del arbitraje:

a. Lo mas apropiado es elegir como sede arbitral un Estado signatario
de la CNY, para asi garantizar que el laudo arbitral que se emita pueda
ser ejecutable bajo aquella norma.

b. El arbitraje sera exitoso en la medida en que el laudo arbitral sea
ejecutable, asi, en vista de que los tribunales de la sede podran declarar
la nulidad del laudo arbitral, no es apropiado elegir como sede a
Estados que no cuenten con cultura arbitral y que sean conocidos por
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contar con tribunales judiciales interventores, con practicas corruptas
o tendientes a favorecer a empresas nacionales o estatales.'®

c. En esa linea, se podria asumir que, en ciertos paises, un nacional
podria tener mayor influencia sobre las cortes estatales de su pais. De
este modo, considerando las facultades de control judicial con las que
cuenta la sede y en linea con lo indicado en los puntos anteriores, lo ideal
es que la sede del arbitraje sea una neutral con relacion a ambas partes.
d. En el mismo sentido, es importante elegir una lex arbitri que
favorezca al arbitraje o, como se dice, que sea “arbitration-friendly.”"’
Una lex arbitri sera friendly en la medida que proporcione ciertos
elementos bésicos que garanticen la eficacia del arbitraje (i.e.,
consolidacion de los principios Kompetenz-kompetenz 'y de
separabilidad del convenio arbitral) y que prevea una intervencion
minima de las cortes estatales en el arbitraje.?’

18 Al respecto, Caivano recuerda lo siguiente: “es importante cerciorarse de que las nor-
mas reconozcan al arbitraje un razonable grado de autonomia, de modo que el proceso
pueda desarrollarse sin mayores interferencias judiciales. Conviene localizar juridica-
mente el arbitraje en un pais cuya legislacion contemple los modernos principios y reglas
en materia de arbitraje. Para ello, un indicador eficiente es cotejar esa legislacion con la
Ley Modelo de UNCITRAL: este modelo de ley es fruto de la discusion de importantes
actores vinculados al arbitraje provenientes de todo el mundo, ha tenido generalizada
aceptacion en la comunidad arbitral internacional y se reconoce que brinda una respuesta
apropiada y equilibrada a los desafios que presenta el arbitraje” (Caivano, 2017, p. 4).

19 Ver, por ejemplo, Darwazeh (2014).

20 Sobre el particular, Caivano recuerda lo siguiente: “debe buscarse un lugar cuyos
tribunales judiciales sean institucionalmente confiables, que —mas allé del 16gico con-
trol que deben ejercer— exhiban antecedentes de respeto al &mbito de la jurisdiccion y
a las decisiones de los arbitros y que, como minimo, no sean manifiestamente hostiles
hacia el arbitraje” (Caivano, 2017, p. 4).
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