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RESUMEN

La presente investigacion parte de un andlisis inicial de elementos
caracteristicos de un proceso arbitral con sus comentarios pertinentes al tratarse
de materia de importancia para el D.I.Pr. A la vez se exponen las ventajas de este
instrumento para el abordaje de un conflicto internacional. Haciendo también una
alusion a la conceptualizacion e importancia de la existencia del compromiso

arbitral como modulador del conflicto privado.

Los anteriores temas se abordaron en un primer capitulo, denominado “El
arbitraje como mecanismo de solucion de un conflicto juridico”, que cuenta con
cinco secciones para desarrollar este contenido. El segundo capitulo, se titulé “El
andlisis del arbitraje internacional desde los postulados de Friedrich Karl von
Savigny”, el mismo contiene tres secciones para abordar el tema. Es en este
apartado del trabajo de investigacion donde se presenta el mayor aporte para esta
rama del derecho. Se elaboré un basto examen del autor aleman Friedrich Karl
Von Savigny (1779-1861) y sus aportes fundamentales para el D.I.Pr. Partiendo
que la doctrina expuesta por este jurista es considera las bases del D.I.Pr. y que
siguen vigentes en la actualidad.

Esta investigacion se centro principalmente en los dos aportes mas
significativos del autor: la Comunidad del Derecho y la determinacion de la
relacion juridica. Estos postulados nacen de la concepcién de Savigny, quien la
expone en su obra maestra Sistema del Derecho Romano Actual, finalizada en

1849 y cuyo octavo volumen esta dedicado al D.I.Pr.

Confrontar la figura del arbitraje internacional con la teoria de Savigny es
una propuesta novedosa. A la vez pretende ser una reflexion, como pese a que el
arbitraje internacional esta en boga en los ultimos afios, no deja de ser una
mecanismo de solucién de conflictos presente desde la Antigledad y que es
acorde a los postulados que dan pie al D.1.Pr. vigentes en la actualidad. Por tanto,
refuerza la importancia de desarrollar la doctrina del arbitraje internacional desde

la 6ptica del D.1.Pr.
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Ante este panorama la presente investigacion se plantedé entorno al
problema de investigacion de si, el estudio del arbitraje internacional carece de
un analisis desde los postulados planteados por Karl von Savigny para el

Derecho Internacional Privado.

Para hacer frente ha dicho problema de investigacion se planteo el objetivo
general de determinar los elementos que caracterizan un procedimiento arbitral
internacional y asimilarlos a la teoria de Friedrich Karl Von Savigny.
Complementario a este objetivo general, se plante6 un primer objetivo especifico
de desarrollar los elementos definitorios del procedimiento arbitral para determinar
su perfil internacional. Un segundo objetivo especifico fue el, determinar la
aplicabilidad de los postulados de Friedrich Karl Von Savigny, de la Comunidad de
Estados y la localizacién de la relacién juridica para determinar su aplicabilidad al

arbitraje internacional.

A la vez se plantea la siguiente hipoétesis: los postulados del autor Friedrich
Karl Von Savigny para el D.I.Pr. presentan un fundamento doctrinario para la
solucion de conflictos internacionales por medio del arbitraje internacional. La
metodologia empleada en esta tesis fue primeramente un andlisis doctrinario y
normativo del arbitraje internacional, y el posterior estudio del autor Friedrich Karl

Von Savigny, segun lo recogido en la doctrina de Derecho Internacional Privado.

Las principales conclusiones a las que arribo esta investigacion son que, la
obra de Savigny constituye una influencia de suma importancia a través del
tiempo. Gracias a sus significativos aportes en la conformacion doctrinaria de la
Comunidad del Derecho o una comunidad juridica internacional que es justo el
contexto donde se desenvuelve el arbitraje internacional. La existencia de dicha
comunidad fomenta el trafico juridico y genera seguridad en las relaciones
transfronterizas. El postulado de la localizacion de la relacion juridica, se convierte
en la clave del razonamiento propio del D.I.Pr. Consiste en establecer un vinculo
entre la situacién y un orden juridico. Es asi como se proponen que un conflicto de
leyes se resuelva con la ley que mantiene con el caso los lazos de mayor

proximidad. Este razonamiento funciona de modo perfectamente bilateral.
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INTRODUCCION

El D.I.Pr. actia como un modulador de las transformaciones de la sociedad
contemporanea. Esta rama del Derecho acude a un escenario de
internacionalizacion que ha sido acelerado por la globalizacién y el trafico del
mercado. El D.I.Pr. enfrenta una realidad en la que el espacio de accion de las

relaciones juridicas de los sujetos se ha internacionalizado en multiples aspectos.

Dicha internacionalidad, también, ha generado el aumento de los conflictos
entre los particulares. Una de las herramientas mas utilizadas para la solucion de
conflictos en un ambito internacional, sin acudir a la jurisdiccién ordinaria, es el
arbitraje. Este es un mecanismo de naturaleza privada que nace de un acuerdo
entre las partes denominado compromiso arbitral. De esta condicién deriva el

poder que tienen los arbitros para decidir sobre determinada controversia.

El arbitraje existe, tanto en un &mbito nacional como internacional. De
estos, solo el segundo es de importancia para el area de estudio del D.I.Pr. y se
debe a los matices que aportan los elementos de extranjeria a dicho acuerdo. Esto
implica que, ante la concurrencia de la naturaleza privada e internacional de esta
herramienta, el D.I.Pr. es el conveniente para el analisis detallado de sus

elementos.

La presente investigacion parte de un andlisis inicial de elementos
caracteristicos de un proceso arbitral con sus comentarios pertinentes al tratarse
de materia de importancia para el D.I.Pr. A la vez se exponen las ventajas de este

instrumento para el abordaje de un conflicto internacional. Haciendo, también, una
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alusién a la conceptualizaciébn e importancia de la existencia del compromiso
arbitral como modulador del conflicto privado. Los anteriores temas se abordaron
en un primer capitulo, denominado “El arbitraje como mecanismo de solucion de
un conflicto juridico”, que cuenta con cinco secciones para desarrollar este

contenido.

El segundo capitulo, se tituld “El andlisis del arbitraje internacional desde
los postulados de Friedrich Karl von Savigny”, éste contiene tres secciones para
abordar el tema. Es, en este apartado del trabajo de investigacién donde se
presenta el mayor aporte para esta rama del derecho. Se elabor6 un vasto
examen del autor aleman Friedrich Karl Von Savigny (1779-1861) y sus aportes
fundamentales para el D.I.Pr. Partiendo que la doctrina expuesta por este jurista

es considera las bases del D.I.Pr. y que siguen vigentes en la actualidad.

Esta investigacibn se centrd, principalmente, en los dos aportes mas
significativos del autor: la Comunidad del Derecho y la determinacion de la
relacion juridica. Estos postulados nacen de la concepcién de Savigny, quien la
expone en su obra maestra Sistema del Derecho Romano Actual, finalizada en

1849 y cuyo octavo volumen esta dedicado al D.1.Pr.

Confrontar la figura del arbitraje internacional con la teoria de Savigny es
una propuesta novedosa. A la vez, pretende ser una reflexion, como pese a que el
arbitraje internacional estd en boga en los ultimos afios, no deja de ser una
mecanismo de solucion de conflictos presente desde la Antigiedad y que es

acorde con los postulados que dan pie al D.I.Pr. vigentes en la actualidad. Por



tanto, refuerza la importancia de desarrollar la doctrina del arbitraje internacional

desde la optica del D.1.Pr.

Ante este panorama la presente investigacion se plantedé entorno al
problema de investigacion de si, el estudio del arbitraje internacional carece de
un analisis desde los postulados planteados por Karl von Savigny para el

Derecho Internacional Privado.

Para hacer frente ha dicho problema de investigacion se plante6 el objetivo
general de determinar los elementos que caracterizan un procedimiento arbitral
internacional y asimilarlos a la teoria de Friedrich Karl Von Savigny.
Complementario a este objetivo general, se estableci6 un primer objetivo
especifico de desarrollar los elementos definitorios del procedimiento arbitral para
determinar su perfil internacional. Un segundo objetivo especifico fue el,
determinar la aplicabilidad de los postulados de Friedrich Karl Von Savigny, de la
Comunidad de Estados y la localizacion de la relacion juridica para determinar su

aplicabilidad al arbitraje internacional.

A la vez, se propone determinar la siguiente hipétesis: los postulados del
autor Friedrich Karl Von Savigny para el D.l.Pr. presentan un fundamento
doctrinario para la solucion de conflictos internacionales por medio del arbitraje

internacional.



CAPITULO I. NOCIONES GENERALES

El arbitraje como mecanismo de solucion de un conflicto juridico

El arbitraje como medio de resolucién de controversias no es una invencion
de afios recientes. Dicha herramienta, segun la doctrina, existe desde la época
primitiva. Sin embargo, no es hasta en Roma con la ley de las Xl Tablas que se

da un reconocimiento a esta herramienta.’
Al respecto el autor Haderspock Gutiérrez expone lo siguiente:

‘El arbitraje se remonta desde el Derecho Romano. EI Estado
posteriormente vio la necesidad de crear su propio sistema de justicia,
rechazando por tanto la jurisdiccion arbitral e imponiendo la jurisdiccion
ordinaria por encima, creando un verdadero monopolio en la administracion

de justicia.”

Se tiene, entonces, que por el proceso de formacion de los estados la
resolucién de conflictos se asignd al Estado. Esto implica que la resolucion de
conflictos por via ordinaria sera siempre ante una determinada jurisdiccion
teniendo que ajustarse a los lineamientos que esta disponga. Esto ha implicado
gue la resolucion de procesos se torne lenta y ha fomentado que las partes

recurran a medios al margen de la resolucion judicial tradicional.

! Haderspock Gutiérrez, Brian. «El arbitraje: aspectos generales.» s.f. http://www.monografias.com/trabajos-
pdfé/arbitraje-aspectos-generales/arbitraje-aspectos-generales.pdf (Gltimo acceso: 30 de Diciembre
de 2012).

2 Ibidem, pag. 3.


http://www.monografias.com/trabajos-pdf4/arbitraje-aspectos-generales/arbitraje-aspectos-generales.pdf
http://www.monografias.com/trabajos-pdf4/arbitraje-aspectos-generales/arbitraje-aspectos-generales.pdf

El arbitraje, tanto nacional como internacional, es un mecanismo de
solucién de controversias. Se parte de la definicion general de arbitraje como la
“facultad discrecional confiada a un sujeto u organismo extrajudicial al que las
partes han sometido un litigio, en virtud de una clausula compromisoria, para que
decida segln su leal saber y entender”.® Este concepto engloba las principales

condiciones y caracteristicas del arbitraje en cualquier ambito y materia.

En una perspectiva internacional, la determinacion de la condicién de un
conflicto arbitrable como nacional o internacional compete a las condiciones que
envuelvan el litigio. Las condiciones subjetivas y objetivas en consonancia con los
elementos de extranjeria e internacionalidad perfilan un conflicto como
internacional y de importancia para el D.l.Pr. Por consiguiente, éste debe ser uno
de los primeros elementos por analizar, y, comprobar para hacer el sometimiento

de un conflicto a un arbitraje.

SECCION |. Concepto de arbitraje

Ante este escenario se presenta el arbitraje, como un recurso que tienen las
partes para dirimir sus conflictos. Se presenta, en este término, el concepto de

arbitraje de Contreras Vaca:

® Diccionario Manual Juridico Abeledo- Perrot, segunda edicién. Buenos Aires: Editorial Abeledo Perrot,

2007, pag. 81.



“La palabra arbitraje proviene del latin arbitrari, que significa juzgar, decidir
0 enjuiciar una diferencia. Se define como un instrumento de imparticion de
justicia, acordado por las partes, fundamentadas en la legislacion que asi lo
autoriza, alternativo al proceso judicial, en el que un particular, (...) resuelve

vinculativamente para los contendientes la controversia (...).”*

Este concepto expone los elementos distintivos del arbitraje. Estos se
agrupan en dos bloques. En primer término, que es una herramienta extrajudicial.
En segundo, que las partes acuerdan someterse libremente a él. Es de estas
condiciones de donde devienen las facultades jurisdiccionales que se le dan al
arbitro para la resolucién de la controversia. Lo anterior, lleva a considerar el
arbitraje como una herramienta de resolucion de conflictos que se desarrolla en un

ambito extrajudicial y acordado por las partes.

El autor Siqueiros menciona el concepto de arbitraje, revestido de unas

caracteristicas distintivas:

“‘Conviene tener presente que estamos frente a un medio
heterocompositivo, cabe decir, ante un mecanismo de solucién de
controversias que es de caracter extrajudicial. Este método involucra un
proceso en que un tercero ajeno a las partes (arbitro) y designado
normalmente por ellas, resuelve un diferendo que puede surgir o que ya ha

surgido entre las mismas.”

* Contreras Vaca, Francisco José. Derecho Internacional Privado: parte general. México DF: Editorial
Mexicana, 1998, pag. 257.
® Siqueiros, José Luis. El arbitraje y los 6rganos judiciales. México D.F: Doctrina Juridica Contemporanea,



Este autor expone de nuevo los dos grandes elementos extraidos del
concepto del escritor Contreras Vaca. Inclusive el autor llama al arbitraje como un
“medio heterocompositivo” como recurso conceptual para resaltar el hecho de que
el arbitro de manera imparcial entra a resolver el litigio y no son las partes la que lo
hacen, diferenciandolo de un medio autocompositivos en el que serian las mismas
partes quienes deciden. Esto implica que hay una delegacion de la resolucién de

un conflicto a un tercero.

El hecho de someter un arbitraje al conocimiento de un tribunal arbitral
conlleva el no recurrir a los tribunales ordinarios. Esta caracteristica, que algunos
autores denominan justicia privada, confirma al arbitraje como un medio alternativo
a la jurisdiccién®. Por lo tanto, se cumple con el objetivo de una justicia pronta y
con las flexibilidades que permite el arbitraje, que se ahondardn méas adelante al

analizar las ventajas propias de esta herramienta.
A. Laregulacion del arbitraje en el derecho costarricense

El arbitraje como instrumento de resolucion de conflictos en Costa Rica
cuenta con el respaldo de la Constitucion Politica. En este sentido, dispone el
articulo 43 de dicho cuerpo normativo: “Toda persona tiene derecho a terminar sus
diferencias patrimoniales por medio de arbitros, aun habiendo litigio pendiente.”

Esto, a la vez, en consonancia con el articulo 11 del Cédigo Procesal Civil’ y el

2000, pag, 121.

® Gil Echeverry, Jorge Hernan. Curso préctico de arbitraje, Ediciones Libreria el profesional, Bogoté, 1993,
pag. 11.

7 «“Articulo 11.- Jurisdiccion de los arbitros. La jurisdiccion de los &rbitros se limita al negocio o negocios
que expresamente les fueren sometidos por la escritura o escrito de compromiso; y a los incidentes sin cuya
resolucion no fuere posible decidir el negocio principal. Cuando se opusiere la excepcion de compensacion,

7



articulo 18 de la Ley sobre resolucién alterna de conflictos y promocién de la paz
social, conocida también como la ley RAC® Se ve como el arbitraje es una
herramienta valida y con reconocimiento por parte de la legislacion costarricense.
También, Costa Rica en el afio 2011, aprobé la ley nimero 8937, conocida como
la Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de la
Comision Nacional de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), de esta forma vino a regular el vacio que existia hasta

entonces con respecto del arbitraje internacional.

De igual forma la jurisprudencia ha resaltado y aprobado su utilizacion. Es
asi como en el voto numero 2307 de las dieciséis horas del nueve de mayo de mil
novecientos noventa y cinco, hace alusion al arbitraje como: “el proceso de
arbitraje es dentro del marco de nuestra Constitucion Politica, una forma
alternativa para la solucion de conflictos patrimoniales que ha sido prevista en

tanto podria resultar para las partes mas rapida y agil”.’

De igual forma en el voto numero 1079 de mil novecientos noventa y tres,

recoge la figura del arbitraje con mayor atencion al disponer:

el laudo en el que se admita no sera eficaz en cuanto a la declaracion del crédito del demandado, sino por la
cantidad que importe la demanda.”

®“Articulo 18.-Arbitraje de controversias. Cuando las partes hayan convenido por escrito que las
controversias relacionadas con su contrato o relacién juridica se sometan a arbitraje, tales controversias se
resolveran de conformidad con la presente ley, sin perjuicio de lo que las partes acuerden por escrito,
siempre y cuando no se oponga a las disposiciones prohibitivas o imperativas de esta ley.

Podran someterse a arbitraje las controversias de orden patrimonial, presentes o futuras, pendientes 0 no
ante los tribunales comunes, fundadas en derechos respecto de los cuales las partes tengan plena disposicion
y sea posible excluir la jurisdiccion de los tribunales comunes.

Todo sujeto de derecho publico, incluyendo el Estado, podra someter sus controversias a arbitraje, de
conformidad con las reglas de la presente ley y el inciso 3), del articulo 27 de la Ley General de la
Administracion Publica. ”

% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto niimero 2307-95 de las dieciséis horas del nueve
de mayo de mil novecientos noventa y cinco.



“...la Constitucion recoge el instituto del arbitraje, como una posibilidad de
solucion y la hace descansar en la decision de las partes en conflicto. Estas
son las que, de conformidad con las circunstancias, toman el acuerdo de
someter a arbitros su diferendo, firmando para ello el llamando “compromiso
arbitral”, valga decir, el marco dentro del cual el arbitro o arbitros, va(n) a
sujetar su actuacion y los efectos que tendra su resolucion final (laudo). Por
su parte, la norma del Cédigo Procesal Civil citada, viene a precisar un
tanto en qué condiciones el Estado puede someter a arbitros los diferendos
patrimoniales que tenga con otras personas, de lo que nos interesa retener
la formula de que corresponde a la Asamblea Legislativa o al Poder

Ejecutivo, en su caso, la autorizacién para ello... "*°

B. La circunscripcion del arbitraje nacional e internacional

La figura del arbitraje se puede dar, tanto en un ambito internacional como
nacional. Es asi como existirA un arbitraje estrictamente internacional cuando,
elementos como, el domicilio de las partes, residencia habitual, lugar de desarrollo
del arbitraje, firma del acuerdo arbitral o el factor econdmico, se den en un ambito
en donde haya conexiéon entre dos Estados o dos ordenamientos, generando un
foro ajeno a una de las partes entre si. Es por ello que esta figura adecua todos

estos aspectos para la mejor solucion de la controversia.

Al hablar del arbitraje internacional se debe de diferenciar entre el arbitraje

internacional, como aquel que se da propiamente entre Estados, y el arbitraje

19 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Voto nimero 1079-93 de las catorce horas con
cuarenta y ocho minutos del dos de marzo de mil novecientos noventa y tres.



comercial internacional, que se da entre sujetos de derecho privado, mediando el
trafico juridico comercial. La diferencia entre uno y otro arbitraje, puede ser
comparado como la divisibn entre Derecho Publico y Derecho Privado

respectivamente®’. Es asi como se entiende el arbitraje internacional como:

“...) uno de los dos medios jurisdiccionales de solucion pacifica de
controversias entre Estados, o entre Estados Yy organizaciones
internacionales, junto con el recurso a los tribunales internacionales. Se
basa en un acuerdo previo entre estos sujetos de derecho internacional- un
tratado internacional, por tanto-, y la solucién obligatoria para las partes se

obtendra tras analizar el derecho internacional publico vigente.”*?

Resaltar de esta cita, el elemento subjetivo de este arbitraje. En el arbitraje
internacional, los sujetos son los Estados, y por ende, se ven regidos por el
Derecho Internacional Publico. Esta como rama del Derecho encargada de la

solucion de esas controversias.
En el otro extremo, el arbitraje comercial internacional, se remite al D.I.Pr.:

“(...) el arbitraje comercial internacional, enfrenta empresas o individuos, y

su problema se resuelve aplicando el derecho interno de algun Estado

1 En este punto resalta Estarellas Velazquez: “La distincién entre el Derecho Internacional Publico y
Derecho Internacional Privado ha quedado establecida de manera al parecer perdurable, con el conocido
concepto de Ulpiano en el Digesto, donde sefiala que el Derecho Publico es aquel que se refiere a las cosas
del Estado y que el Derecho Privado es el que se refiere a la utilidad de los particulares. Orbita estatal, la
primera, érbita individual la segunda ” 2013 Revista Juridica, Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales
y Politicas. Universidad Catolica de Guayaquil, pag. 437.

12 »E| Derecho Internacional Publico es un sistema de reglas, principios y conceptos que rigen las relaciones
entre los Estados y, cada vez mas, las organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales,
individuos y otros actores de la politica mundial." Diccionario Manual Juridico Abeledo- Perrot. Op.cit, pag.
145,
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concreto. Para la ejecucion de laudo- también obligatorio por principio- se
confia en la jurisdiccion ordinaria gracias a la existencia de tratados
internacionales, como los Convenios de Nueva York de 1958 y de Ginebra

de 1961, que hace que los laudos sean ejecutivos.”

En el caso del arbitraje comercial internacional, se tiene, también un criterio
subjetivo determinante. Es, por tanto, que estd limitado a sujetos de Derecho
Privado actuando bajo el principio rector de igualdad. Esta consideracioén lleva por
tanto a excluir cualquier posible ventaja y a establecer un conflicto en un marco de

igualdad juridica.

La igualdad de los particulares la expone el autor Esplugues Mota “(...) solo
seran cubiertas por el D.I.Pr. (sic) aquellas situaciones en las que ninguna de las
partes aparezca como portadora de un poder de autoridad”'*. Esta cita apoya la
maxima de la igualdad como criterio para definir la condicion subjetiva de los
sujetos en un plano privado internacional. El hecho de que ningun sujeto aparezca
con una autoridad sobre el otro (incluso interviniendo un Estado), implica una
relacion enmarcada en un plano de igualdad y, por ende, en el marco del Derecho

Privado.

Unido al criterio subjetivo del arbitraje comercial internacional, se encuentra,

el criterio comercial que se abordard méas adelante™. Por lo pronto, se debe

13 Sellares Cerra, Jordi. ¢Es el arbitraje comercial internacional tan distinto del arbitraje internacional?.
Anuario de justicia alternativa, nim. 3, 2002, pag. 3.

4 Esplugues Mota, Carlos, y José Luis Iglesias Buhigues. Derecho Internacional Privado. Valencia: Editorial
Tirant lo Blanch, 2012, pag. 163.

15 \er seccion V. El trafico comercial internacional como condicionante de la materia del arbitraje comercial
internacional. pag.
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aclarar una vez mas una precision conceptual, que es importante analizar. El
arbitraje comercial internacional es una clase de arbitraje con caracteristicas
definidas. Se suele recurrir y confundir la definicién del arbitraje internacional con
la del arbitraje comercial internacional. A modo de ilustracion se presenta el

concepto de los autores Feoli y Solis:

“(...) por lo general un arbitramento se considera internacional cuando
tenga por objeto la resolucién de un conflicto derivado de una relacion de
comercio internacional; cuando las partes o los arbitros sean de
nacionalidades distintas; o cuando asi se derive de factores directamente
relacionados con la controversia, como el lugar de celebracion del contrato,
el lugar de ejecucion del contrato, la ubicacion del centro administrador de
arbitraje, el lugar de ejecucion del laudo, el derecho aplicable para resolver

la controversia, entre otros”.®

Este concepto presenta de manera general la figura del arbitraje
internacional haciendo alusion a los elementos extranjeros. Concreta estos en tres
bloques: cuando sea una relacion de comercio internacional; cuando las partes o
arbitros sean de nacionalidad distinta; o por factores determinantes (celebracién
del contrato, ejecucién, ubicacién del centro de arbitraje, lugar de ejecucion del
laudo, derecho aplicable, etc.). Sin embargo, al mencionar que la existencia del
arbitraje se deba a un conflicto en el marco de una relacion de comercio, es

menester la aclaracion que aunque se esta en un plano de arbitraje internacional

16 Cartin Feoli, Carlos Manuel, y Agusto Solis Rodriguez. Tesis final de grado, El arbitraje internacional en
Costa Rica: andlisis a la luz del proyecto de ley nimero 17.593. Ciudad Universitaria Rodrigo Facio, San
Pedro: Universidad de Costa Rica, 2010, pag. 8.
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este supuesto se debe de entender adecuadamente bajo el nombre del arbitraje

comercial internacional, por lo que se puede tener como un derivado del primero.

De igual forma para arribar a un concepto de acuerdo con estas dos clases
de arbitraje internacional, en la presente investigacion, se utiliza para su definicién,
la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Dicha Ley
establece pautas concretas para determinar un arbitraje internacional y uno de sus
incisos expone concretamente el arbitraje comercial internacional. En el articulo

tres de dicho cuerpo normativo se expone:
“3) Un arbitraje es internacional si:

a) las partes en un acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la

celebracién de ese acuerdo, sus establecimientos en Estados diferentes,

(..)"%

Este elemento, también, se encuentra como definitorio de internacionalidad
en la Convencion Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos

Internacionales. Dicha Convencidén establece:
“Articulo 1

(...) Se entendera que un contrato es internacional si las partes del mismo

tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes

"] ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Comisién de las Naciones Unidas
para el derecho mercantil internacional.
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diferentes, o si el contrato tiene contactos objetivos con mas de un Estado

Parte.”8

El hecho de que los particulares que acuerdan un arbitraje tengan su
establecimiento en lugares distintos es un elemento definitorio de
internacionalidad. La vinculacion de partes que estan en sitios fisicamente
distintos, a la vez, implica la existencia de una frontera entre los paises, la
existencia de derechos territoriales distintos, idioma, costumbres, etc. Es, por
ende, que el establecimiento o residencia habitual de las partes, como elemento

presente en un arbitraje alude a la existencia de un arbitraje internacional.

De igual forma contempla el Convenio el establecimiento en Estados

distintos como una condicidn para la internacionalidad. Expone la LM:

“Articulo 1. Campo de aplicacion del Convenio.

1. El presente Convenio se aplicaré:

a) a aquellos acuerdos o compromisos de arbitraje que, para solventar
controversias o0 contiendas surgidas o por surgir de operaciones de
comercio internacional, hubieren sido concertados entre personas fisicas o

juridicas que tengan, en el momento de estipular un acuerdo o compromiso

8Convencion interamericana sobre Derecho Aplicable a los contratos internacionales. Quinta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V). Suscrita en: México, D.F.,
México, 1994. No ratificado por Costa Rica.
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de este tipo, su residencia habitual o su domicilio o sede social en Estados

contratantes diferentes; (...)"*°

Apoyando el analisis iniciado, la internacionalidad de un asunto, es un
aspecto de posicionamiento geografico temporal. Dicha condicion se cumple, para
este Convenio, cuando las partes que intervienen en el arbitraje se sitien en
paises distintos en el momento de celebrar el acuerdo arbitral. De darse esta

situacion se perfila la presencia de un arbitraje internacional.
Continta la LM exponiendo como arbitraje internacional cuando:

“b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que

las partes tienen sus establecimientos:

i) el lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de

arbitraje o con arreglo al acuerdo de arbitraje™

Este segundo elemento de internacionalidad de la LM, es dictado por un
vinculo con el procedimiento del arbitraje. Esta condicion implica que el
establecimiento de las partes se encuentre en un pais diferente al lugar sede del

arbitraje. Esta seria otra condicion del arbitraje como internacional.

Al arribar al tercer elemento, la LM expone una de las condicionantes para

construir el marco del concepto del arbitraje comercial internacional.

Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional. Comisién Econémica Europea de la
Organizacion de las Naciones Unidas. Suscrita en Ginebra, Suiza, 1961.
20| ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit.
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“ii) el lugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de
la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una

relacion mas estrecha;?!

Este tercer elemento de internacionalidad, es determinado por la materia
del litigio. Siguiendo a la LM, el arbitraje es internacional cuando involucra los
intereses del comercio internacional o del trafico comercial internacional. Implica,
por tanto, que la internacionalidad del arbitraje dependa de ciertas condiciones de

la materia objeto de la controversia.
Como ultimo elemento apunta la LM cuando:

c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto del

acuerdo de arbitraje esta relacionada con méas de un Estado.”?

Este ultimo postulado, asigna a las partes el poder de dar internacionalidad
al arbitraje. Esta condicion es posible, al ser esta figura enmarcada, en la libre
voluntad de las partes, por lo que bastara que se indiqgue que el objeto de la
controversia esta relacionado con mas de un Estado. Por ende, el cumplimiento de

esta condicién se dara cuando las partes asi lo dispongan.

SECCION II. Las ventajas del arbitraje para la solucion de un

conflicto internacional

El arbitraje, entre otros mecanismos de solucion de conflictos, ha venido en

aumento en los ultimos afos. Parte de esta tendencia se debe a las ventajas que

2 ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit.
22 ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit.
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ofrece este procedimiento. Estas ventajas, a la vez, vistas desde un ambito
internacional, presentan multiples beneficios a las partes con elementos
extranjeros para la solucion de un conflicto. A continuacion, se presentan las mas

significativas:
A. La confidencialidad del procedimiento arbitral

Esta una de las grandes diferencias con respecto de la jurisdiccion
ordinaria. En el proceso jurisdiccional, el principio de publicidad es de suma
importancia, a la vez, es uno de los principios del debido proceso en un litigio. Este
principio, en este ambito, se justifica por el hecho de ejercer un control externo, asi
como para evitar que la administracién de justicia fuera ejercida por influencias

politicas o econdmicas®.

El proceso arbitral, por el contrario, se aparta de este principio. Al ser un
mecanismo de solucién de conflictos de manera privada, todo el procedimiento
serd abordado en una orbita privada y de confidencialidad entre las partes y el
arbitro. Parte de una medida concreta para lograr esto es cuando en el
procedimiento arbitral solo las partes y los abogados que participen en el proceso

pueden tener acceso al expediente que se forme.
B. La especialidad de los arbitros

El arbitraje permite la presencia de arbitros especialistas en la materia.
Acudir a un arbitraje ofrece a las partes la posibilidad de que especialistas en

diferentes materias sean los que resuelvan sus diferencias. De nuevo, ésta es una

ZArtavia Barrantes, Sergio. Derecho procesal civil, tomo 1. San José: Costa Rica, 1995, pag. 198.
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clara diferencia con el juez estatal. Este funcionario debe de atender aquellos
conflictos que se sometan a su conocimiento, claramente sin posibilidad de
especializarse en una sola clase. A la vez, debe hacerle frente a una sobrecarga
de trabajo que le impide darle mayor y mejor atencion a cada uno de ellos, por ser

humanamente imposible.

El autor Talero expone en este sentido: “A diferencia de lo que ocurre en la
justicia ordinaria, esta caracteristica tiene la ventaja de permitirle a las partes
saber con un alto grado certeza, las calidades y condiciones de quienes
resolveran sus controversias.”** Esta condicién cumpliéndose en el hecho de que
las partes pueden nombrar arbitros especialistas en la materia objeto de la disputa
(construccién, seguros, energia, etc), asegurandose asi, una resolucion de alta

calidad técnica.

El arbitraje, a diferencia de la jurisdiccion ordinaria, permite que el conflicto
sea abordado por especialistas. Esta especialidad es de gran beneficio a las
partes, pues les garantiza que quien conoce de su disputa es conocedor de la
materia y que tiene el privilegio de especializarse en determinados asuntos. El
autor Barrantes Artavia indica que una causa directa de esto es el hecho de la facil

creacion jurisprudencial arbitral uniforme localizable por materia®.

2 Artavia Barrantes, Sergio. Op. Cit. Pag. 22.
®Talero Rueda, Santiago. Arbitraje Comercial Internacional: Instituciones Basicas y Derecho Aplicable.
Bogota: Editorial Temis, 2008. P&g. 1.
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C. Laceleridad del procedimiento arbitral

Esta es una de las ventajas que presenta mas beneficios para las partes. El
arbitraje se promociona como una herramienta que conduce, generalmente, a una
resolucién de la disputa en un periodo mas breve que los procesos judiciales. Esto
de acuerdo con los plazos establecidos para el dictado del laudo, siendo una clara

ventaja con respecto de los tribunales ordinarios.

En un @mbito internacional esta ventaja se traduce en beneficios concretos

para las partes. Siguiendo a la autora Rodriguez Roblero:

“(...) beneficia directamente al trafico comercial sin entorpecerlo, al contrario
de la jurisdiccion con una duracién significativamente mas larga. Esto ha
llevado a afirmar que si las partes realmente estan interesadas en alcanzar
una solucion rapida, ellas mismas aceleran su tramitacion, convirtiéndolo en

un instrumento realmente &gil.”*

La autonomia de disposicion de las partes tiene un papel significativo para
el cumplimiento de este objetivo. Esto debido a que en el arbitraje las partes
pueden acordar términos, renunciar a recursos, reducir la posibilidad de plantear
incidencias, en fin establecer reglas que no dificulten el procedimiento. Ademas,
debido a que cuando los arbitros se instituyen en tribunal son pocos o nulos los

demas casos que tratan, la eficiencia de estos es mayor.

% Rodriguez Roblero, Marfa Inmaculada. Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje. Barcelona: Bosch,
2010, pag. 68.
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En el marco de un procedimiento arbitral, el &rbitro una vez que acepta el
cargo, tiene un plazo de 180 dias para dictar el laudo, prorrogable por 60 dias
mas. Paralelo a esto se indica que en el transcurso de ese tiempo no se admitirq
recurso alguno, evitando asi que se entorpezca el procedimiento arbitral. Por lo
tanto, se tiene la solucién de un conflicto en un plazo menor a un afio la resolucién

a la disputa.?’

En un ambito internacional y de trafico comercial internacional es necesaria
esta rapidez en la solucién de los litigios. Esta ventaja permite que se den los
menos dafos posibles en las relaciones comerciales. Permitiendo por tanto, que

una vez dictado el laudo las relaciones comerciales contintien.?®
D. Lainformalidad del procedimiento

El arbitro para el desempefio de su funcién se apoya en la delegacion que
han hecho las partes, y por tanto, cuenta con la suficiente discrecionalidad para
ejercer sus funciones. A diferencia de un juicio ordinario, que es menester cumplir
con el procedimiento correspondiente, el arbitraje se proyecta como procedimiento

informal. Este, a la vez, refuerza la ventaja de la celeridad del arbitraje.

Existe un promedio de treinta etapas anacronicas y absurdas que el Cédigo
Procesal Civil contiene, y que constituyen la causa directa del retraso de los
procesos. Entre ellas siguiendo el autor Artavia Barrantes “la objecion de la
cuantia, el periodo extraordinaria de pruebas, los excesivos recursos, la

publicacion de edictos, los plazos tan amplios, las apelaciones diferidas, la

2" Haderpock
%8 Rodriguez Roblero, Marfa Inmaculada. Op. Cit. P4g. 66.
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acumulacion de procesos, la falta de inclusion de procesos de uso frecuente en el
sumario, el monitorio de obligaciones de hacer, de inclusion de procesos de uso

frecuente en el sumario, (...)"*

SECCION llI. La existencia de la clausula compromisoria como
materializacion de la voluntad de las partes parala sumision a
arbitraje

El arbitraje supone la existencia de un conflicto entre las partes. El abordaje
de dicho conflicto puede ser manejado por éstas, adelantandose a los hechos o
actuando una vez que estos hayan ocurrido. En ambos casos es necesaria la
voluntad de las partes para que dicho conflicto se pueda solucionar por medio del

arbitraje y no acudiendo a la via judicial ordinaria o inclusive a cualquier otro medio

de resolucion alternativa de conflictos.

La materializacién de la voluntad de las partes se materializa a través del
acuerdo arbitral. Dicho acuerdo es “el pacto entre las partes mediante el cual
deciden someter a arbitraje las controversias presentes o futuras que surjan de
una determinada relacién juridica, sea contractual o no.”® Por esta razén, se
puede afirmar que el acuerdo arbitral es una manifestacion de voluntad de las
partes con la cual renuncian a que la controversia sea conocida por la jurisdiccion

ordinaria para que se resuelva de forma privada.

 Artavia Barrantes. Op. Cit. P4g.65. nota al pie 85.
% Medina Mora, Raul Op. Cit.
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El arbitraje surge a la vida juridica una vez que las partes han tomado dicho

acuerdo. Expone el autor Redenti:

“(...) la ley consienta a las partes privadas derogar, ergo evadirse del
régimen ordinario de administracion de justicia, para atribuir
convencionalmente funciones hasta cierto punto vicarias de la de los jueces
ordinarios a otros sujetos (personas fisicas) no investidos institucionalmente
de funciones publicas, sino que solo de la voluntad de dichas partes

obtienen, en cada caso de la atribucién del encargo.”!

De los anteriores planteamientos se deduce que la voluntad de las partes
es lo que determina un arbitraje. Una vez aceptada dicha herramienta como el
medio idoneo, las partes procederan a la eleccion de los demas elementos del
arbitraje, tales como el Derecho aplicable, tipo de arbitraje, entre otras. En esencia

las partes crean su propio sistema privado de justicia.

La voluntad de las partes contenida en el acuerdo arbitral se puede
presentar en el arbitraje de dos formas. La primera de ellas, mediante una clausula
compromisoria y la segunda por medio de un compromiso arbitral. Aunque ambas

parten del acuerdo de voluntades presentan una diferencia temporal.

Hace alusion a este punto el autor Pérez Vargas:

“La clausula compromisoria se diferencia del compromiso en que aquella es

un acuerdo de las partes anterior a todo diferendo, de someter a los arbitros

3! Redenti, Enrico. EI compromiso y la clausula compromisoria. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-
Ameérica, 1961, pag. 17.
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aquel que eventualmente pueda surgir entre ellas, mientras que el
compromiso supone un litigio ya existente y exige la especificacion de éste

y el nombramiento de los arbitros.”?

Tal como se ha visto, el elemento temporal entre ambas figuras es que una
se da primero que otra. La clausula implica que las partes hayan definido los
términos del arbitraje con anterioridad dejandolo plasmado en un contrato, por el
contrario, en el compromiso, supone un acuerdo concertado una vez que el
conflicto se dio. Se nota que ambas figuras acuerdan el arbitraje, pero una es un

compromiso ante un eventual hecho futuro y la otra ante un hecho actual.

A continuacién, se exponen por separado ambas figuras para hacer un

analisis detallado de éstas:

En doctrina, se encuentran diversos conceptos sobre esta figura. En esta
investigacién, se utiliza la del autor Robert, con respecto a la figura del convenio

apunta:

“C’est 'acte par lequel les parties affirment leur volonté de faire échapper
aux juridictions de droit commun le litige qui les divise, et par lequel elles
spécifient les conditions dans lesquelles elles entendent faire régler ce litige

qui y est décrit, par le ou les arbitres qui y sont désignés.”?

%2 pérez Vargas citando a Robert, Jean. Arbitrage Civil et Commercial en Droit Interne et Droit International
Privé. Paris: Librairie Dalloz, 1967, pag. 65.

33 «“Es el acto por el cual las partes afirman su voluntad de escapar a las jurisdicciones de derecho comln
que las divide y por la cual ellas especifican las condiciones bajo las cuales ellas pretenden regular este
litigio por medio de arbitros” (traduccion propia). Robert, Jean. Arbitrage Civil et Commercial en Droit
Interne et Droit International Privé. Paris: Librairie Dalloz, 1967, pag. 65.
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Al mencionar el autor «el acto» se debe entender , en este caso, como que
dicho compromiso tiene su respaldo en la clausula de un contrato determinado. En
dicha clausula las partes se comprometen a acudir a la resolucion de posibles
controversias futuras desde determinadas reglas. Lo que lleva a que este contrato

inter partes tenga un objeto indeterminable por el momento actual.

La clausula compromisoria viene a ser una “facilidad” a la hora de estar
frente a un conflicto, ya que poner a las partes de acuerdo en medio de una
disputa es muy dificil. Es por tanto, que con antelacién, y con negociaciones
bilaterales, se fijo6 las condiciones generales de un arbitraje ante cualquier
conflicto. En palabras del autor Pérez Vargas esa ultima condicion se entiende

como “un compromiso incompleto por determinacion objetiva.”**

La conceptualizacion del compromiso desde esos términos es muy atinada.
Esto porque aunque el contrato es valido, tiene su eficacia sujeta a que se
produzca un determinado hecho detonante de un litigio. Esto inclusive implica que
las partes pueden llegar a nunca utilizarla ya que es una clausula ante una

eventualidad.

Esta clausula presenta, a la vez, una condicion especial con respecto del
resto del contrato. Tal condicién especial se encuentra en el articulo 16 de la LM,
que alude: “(...) una clausula compromisoria que forme parte de un contrato se
considerara como un acuerdo independiente de las demas estipulaciones del

contrato. La decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrard ipso

% pérez Vargas, Victor. Compromiso arbitral. San José: Ediciones juridicas, 2000, pag. 3.
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jure la nulidad de la clausula compromisoria.”® Se tiene que la clausula es, por lo

tanto, independiente al resto del contrato.

Lo anterior a la vez, apoyando el principio de independencia, que se
presenta en el arbitraje internacional. Este principio, también conocido como de
autonomia de la clausula arbitral es un elemento esencial del arbitraje. Este hace
alusion a que la validez y eficacia de la clausula arbitral es independiente de la del

contrato donde se encuentre.

Esto a pesar a que sean las propias partes y en un mismo acto quienes se
someten a dicho contrato y por consiguiente a la clausula arbitral, pudiendo, tal y
como se decia, estar afectados ambos (el contrato y la clausula arbitral) del mismo
vicio del consentimiento, deben ser abordados de manera autonoma. En términos
generales, la validez de la clausula compromisoria debe valorarse de forma

autbnoma respecto al contrato en el que se encuentra.

Este principio de autonomia se delimita como independiente o separado
respecto del negocio que la contiene y de sus efectos relevantes, aunque sea

materialmente parte de él. Es en cierta forma un contrato dentro de otro contrato.

En definitiva, este principio de autonomia de la clausula arbitral sera aquél
gue permite analizar su validez y eficacia con independencia de la correspondiente

validez y eficacia del contrato en que se encuentra inserta.

Este principio constituye lo que la doctrina alemana ha bautizado como la

Kompetenz-Kompetenz-Klausel, que actualmente forma parte de la mayoria de los

% Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit.
25



ordenamientos juridicos que regulan el arbitraje como instituto de Derecho

procesal.

La clausula compromisoria se considera como un acuerdo independiente de
las demas estipulaciones del contrato, con una individualidad contractual y juridica
propia y, por tanto, aunque el contrato en el cual se encuentre la clausula sea

nulo, no por ello lo sera también la clausula o viceversa.

Esta autonomia faculta al tribunal arbitral para decidir sobre su propia
competencia, esto segun el articulo 22 LM, incluso sobre las excepciones relativas
a la existencia o a la validez del convenio arbitral. Como consecuencia directa de
lo anterior, un juez debera declararse incompetente cuando una de las partes
alegue la existencia de un convenio arbitral, a menos que considere que el
convenio arbitral es nulo, inoperante o ineficaz, esto de acuerdo al articulo 11 de la

LM.

Con respecto de los motivos del porqué de esta autonomia, en doctrina hay
varias posiciones. En la presente investigacion, se tomara la del autor Robert. En
este punto, él sostiene: “davoir exprimé précédemment que Ila clause
compromissoire était un contrat préparatoire emporte par la méme qu'il est aussi
un contrat complet, pourvu, dans son cadre, d’un caractére obligatoire bien
défini.”*®Este autor, alude a que dicha independencia se centra en la clausula

como contrato con ejecutividad propia.

% «Sostener que la clausula compromisoria es un contrato preparatoria importa, por lo mismo, que es
también un contrato completo, con un caracter obligatorio bien definido.” (traduccion propia). Robert, Jean.
Op. Cit.
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Su ejecutividad se determina por la posibilidad de resolver el conflicto con
reglas propias, segun haya sido pactada por las partes. Inclusive considerando
que el resto del contrato sea nulo, dicha clausula necesitaria un analisis
independiente. De esta circunstancia se deprende por lo tanto la posibilidad de
que dicha clausula sea pactada en otro documento o anexada al principal

después, conocido esto como la clausula arbitral por referencia.

Esta denominacién, permite que se acepte la clausula arbitral por
referencia. Esto es que la clausula arbitral no conste en documento contractual,
sino en otro, pero se entiende incorporada. De nuevo esto viene apoyar la
informalidad del proceso arbitral, ya que se esta aceptando una clausula arbitral
por une mera referencia, o sea la que no consta en el documento contractual
principal, sino en un documento separado, pero se entiende incorporada al

contenido del primero por la referencia que en él se hace al segundo.

En relacion con la forma de dicha clausula, cada Estado puede exigir
diversas formalidades. No obstante, al estar en un ambito de internacionalidad, se

hace alusion a lo estipulado por la LM en su articulo 7:

“2) La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una
clausula compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el
contrato conste por escrito y la referencia implique que esa clausula forma

parte del contrato.”’

%7 Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit.
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Esta condicion expone de forma concreta el requisito de escritura para el
reconocimiento de dicha clausula, aparte de la importancia material como objeto
de prueba. Se desprende que en un ambito de internacionalidad, y donde el arbitro
debe de velar por que el acuerdo no sea “nulo, ineficaz o inaplicable™® la
condicion de que se plasme en un documento da mayor facilidad para cumplir con
dicho cometido y como prueba material de la voluntad de las partes. Esto, a la vez,

presenta una mayor facilidad para el posterior reconocimiento y ejecucion de las

sentencias extranjeras.

Cabe agregar que esta clausula es si puede o si se debe hacer constar en
el contrato principal o no. En este sentido, menciona la autora Lezcamo Miranda
“(...) dicha clausula compromisoria puede estar incluida dentro del mismo contrato,
o en un documento separado, y en este caso, debera determinarse el contrato a

que se refiera.”® Esta consideracién encuentra el mismo respaldo en la LM.*

Por lo tanto, da pie a que se presente una gama de localizacion de la
clausula. Se admite la posibilidad de que exista en el contrato principal, anexado
en otro documento o inclusive incorporada con posteridad. Asegurando la

condicién de que siempre éste sea por escrito, segun indicacién de la LM.

En sintesis, la clausula compromisoria se establece para obligar a someter
al arbitraje cuestiones originadas en relacion con un contrato. Esta acttia a modo

de pacto previo para comprometer las controversias que puedan surgir. La

% Esto en términos del articulo 2 de la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nueva York). Comision de las Naciones Unidas para el derecho
mercantil internacional. Adoptado en: 1958.

% Lezcamo Miranda, Martha Eugenia. Op. Cit. P4ag. 355.

“*Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit. Articulo 7, inciso 2.
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necesidad de que conste por escrito es un requisito indispensable de forma para
su validez y futura eficacia, ademas ayudar a constituir prueba en el futuro. A

continuacion, se analiza la figura del compromiso arbitral.

Esta figura se presenta una vez que las partes ya estan frente a un litigio.
Sin embargo, éstas deciden no someterse a la jurisdiccion ordinaria. La principal
condicion es que “no es necesario que el compromiso se encuentre precedido por
una clausula compromisoria o de un contrato preliminar de arbitraje (...)”** Esto

lleva a que baste el acuerdo de voluntades de las partes para que éste se dé.

Recurriendo de nuevo a la autora Lezcamo Miranda, ella menciona en
cuanto al compromiso:“(...) es un acuerdo de las partes mediante el cual, éstas se
obligan a someter las diferencias surgidas con ocasion de un conflicto susceptible
de transaccion a la decisién de un tribunal arbitral, renunciando por este acuerdo a
acudir a la justicia ordinaria.”® En este punto cumple el mismo cometido que la

clausula arbitral.

En fin, estas dos figuras del arbitraje internacional se ven separadas por un
factor temporal, sin embargo ambas tienen igual validez. Es asi, que el
compromiso arbitral, se da cuanto el conflicto ya existe, y, por acuerdo de partes
se determina que la controversia existente entre ellos sea resuelta por un arbitraje
y la existencia de una clausula de arbitraje implica un contrato previo de
sometimiento al arbitraje. Por lo que su fin es el mismo, pero su surgimiento a la

vida juridica es distinto.

' |_ezcamo Miranda, Martha Eugenia. Op. Cit. P4g. 49.
*2 pgrez Vargas, Victor. Op. Cit. Pag. 354.
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En sintesis, el arbitraje internacional es una herramienta de solucién de
conflictos a nivel internacional. Tanto para ser calificado el arbitraje como
internacional, como para la posibilidad de su sometimiento se deben de
contemplar ciertos requisitos. EI &mbito de aplicacion del arbitraje internacional,
esta envuelto por la presencia de los elementos subjetivos e objetivos
internacionales que muchos de ellos se encuentran en la LM de la CNUDMI. En un
segundo término, la materia arbitrable, presenta la consecucion de un elemento
sustantivo y procesal. A la vez, estos no pueden atentar contra principios

fundamentales internacionales*®, tales como el debido proceso o el orden publico.

SECCION |V. Las teorias sobre la naturaleza del arbitraje como

determinante del andlisis de los supuestos referentes al D.I.Pr.

La naturaleza del arbitraje no varia porque sea interno o internacional. El
analisis en cuanto a la naturaleza de esta herramienta deviene de la existencia de
ciertas condiciones. Pese a que la determinacion no sea del todo pacifica existen
tres teorias para la explicar esta herramienta, que son: la teoria privatista, la teoria

jurisdiccional y la teoria mixta o ecléctica.

La primera teoria es la llamada teorfa privatista o contractual**. Esta hace

alusion a que “el arbitraje consiste fundamentalmente en un contrato basado en la

*% Consagrados tanto en los principios de UNIDROIT como en la lex mercatoria.

* La tesis contractualista es seguida por Merlin, Fuzier-Herman, Giovenda, Weiss, Brachet, Guasp, Herze y
Ogayar entre otros, esto segin el autor Monroy Cabra, Marco Gerardo. Arbitraje Comercial. Bogota:
Editorial Temis, 1982, pég. 6.
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voluntad de las partes, que delegan el arreglo de sus diferencias en un arbitro.”*

Esto comprende que lo principal es la designacion que hace la voluntad de las
partes al delegar la resolucion en un tercero neutral. Es por ello que lo principal es

el apoyo que se hacen en los mecanismos privados de justicia.

El autor Contreras Vaca expone la tesis contractualista en el arbitraje como
“...) la mas aceptada, ya que la voluntad de las partes es fundamental en la

"6 La teoria

aceptacion, el procedimiento y la resoluciébn de la controversia
contractualista establece que el arbitraje consiste en un contrato asentado en la
voluntad de las partes. En este sentido, el arbitraje tiene caracter contractual y, por

tanto, privado. Resaltando aqui lo principal como la existencia de una clausula o

contrato arbitral

Por lo opuesto, se encuentra la segunda teoria, ésta es la llamada teoria
publicista pura o jurisdiccional. Esta menciona que “el arbitraje, es ante todo un
procedimiento cuasijudicial, ciertamente engendrado por un acuerdo de
voluntades. Pero en el que lo caracteristico- y por esto se diferenciaria de los
contratos- no es el acuerdo arbitral, sino la sentencia o laudo arbitral, acto juridico
de terceros parangonable a las decisiones judiciales.” Esta teoria resalta la
importancia del laudo arbitral como de naturaleza judicial. Lo que implica que los
arbitros acttan por una delegacion de administracién de justicia y su importancia

se debe a expedir un laudo que luego pueda homologar un determinado Estado.

*Calvo Caravaca, Alfonso y Luis Fernandez de la Gandara. El arbitraje comercial internacional. Madrid:
Tecnos, 1989, pag. 19

“® Contreras Vaca, Francisco José. Op. Cit, pag. 258.

*'Calvo Caravaca, Alfonso y Luis Fernandez de la Gandara Op. Cit, pag. 20.
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En lo que concierne a este trabajo de investigacion, la eleccion de una u
otra teoria es de importancia para el D.I.Pr. El hecho de utilizar una u otra teoria
implica un analisis mas inclinado hacia los elementos de lo contractual o de lo
jurisdiccional. Con respeto, a la primera teoria, el hecho de la admision de la
facultad de las partes de elegir el Derecho aplicable por los arbitros implica el
reconocimiento de centrarse, principalmente, en la existencia de la clausula o
compromiso arbitral. Resaltando que ambas figuras son el principal referente para

remitirse a un arbitraje.

Es de recalcar que un arbitraje supone la existencia de un conflicto entre las
partes. El abordaje de dicho conflicto puede ser manejado por éstas,
adelantandose a los hechos o actuando una vez que estos hayan ocurrido. En
ambos casos es necesaria la voluntad de las partes para que dicho conflicto se
pueda solucionar por medio del arbitraje y no acudiendo a la via judicial ordinaria o

inclusive a cualquier otro medio de resolucion alternativa de conflictos.

La voluntad de las partes de someterse a arbitraje se materializa a través
del acuerdo arbitral. Dicho acuerdo es “el pacto entre las partes mediante el cual
deciden someter a arbitraje las controversias presentes o futuras que surjan de
una determinada relacién juridica, sea contractual o no.”® Por esta razon, se
puede afirmar que el acuerdo arbitral es una manifestacion de voluntad de las
partes con la cual renuncian a que la controversia sea conocida por la jurisdiccion

ordinaria.

* Medina Mora, Radl. Clausula y acuerdo arbitrales, arbitraje comercial internacional. México D.F:
Editorial Doctrina Juridica Contemporanea, 2000, pag. 23.
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Uno de los elementos sobre los que centra el andlisis de la teoria
contractual, es la validacion de ese contrato arbitral por medio de la vigencia de
una clausula o compromiso arbitral, dependiendo el caso. Por lo que aunque, la
naturaleza del arbitraje no influye en la determinacién de un arbitraje como
nacional o internacional, el hecho de que un determinado autor de D.l.Pr. se
decante por esta teoria implicard que su andlisis va a estar mas dirigido en este
sentido, por ende, centrando su analisis en la existencia del arbitraje como

contrato.

En el otro extremo, la teoria publicista pura o jurisdiccional, centra su
andlisis en el elemento del laudo por su vinculacion con una determinada
jurisdiccion. Esto implica que centrar la atencidén en los efectos que la ley deriva
del laudo arbitral: su fuerza ejecutiva y producir efectos idénticos a la cosa
juzgada. El hecho de centrarse en esta teoria implica restarle importancia al
compromiso arbitral e inclusive al procedimiento arbitral. Se considera en esta
investigacion, que el apoyo a esta teoria es lo que justifica la carencia de analisis

en las etapas previas a la fase post arbitral del arbitraje en los manuales de D.I.Pr.

En la mayoria de la doctrina consultada para esta investigacion®® como

manuales de D.l.Pr. se limitan, exponer el arbitraje internacional, exclusivamente,

* Consultadas en este punto: Biocca, Stella Maris, y Sara L. Cérdenas. Lecciones de Derecho Internacional
Privado. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1990.Brisefio Sierra, Humberto. El arbitraje en el derecho
privado, situacion internacional. México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1963.B. de Maekelt,
Tatiana. Teoria general del Derecho Internacional Privado. Venezuela: Academia de ciencias politicas y
sociales, 2010.Calvo Caravaca, Alfonso, y Javier Carrascosa Gonzélez. Derecho Internacional Privado:
volumen I. Granada: Editorial Comares, 2000.Duncker Biggs, Federico. Derecho Internacional Privado
(parte general). Chile: Editorial Juridica de Chile, 1967.Esplugues Mota, Carlos, y José Luis Iglesias
Buhigues. Derecho Internacional Privado. Valencia, 2012.Mojica Gomez, Liseth. Manual practico Derecho
Internacional Privado. Buenos Aires: Universidad del Rosario, 2003.Fernandez Rozas, José Carlos, Julio
Gonzélez Campos, Alfonso Calvo Caravaca, Miguel Virgds Soriano, Miguel Amores Conradi y Pilar
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en la fase post- arbitral. Esto implica que solo se analiza la ejecuciéon y
reconocimientos de laudos arbitrales extranjeros, asi como su principal
instrumento la Conv. de NY. Por ende, desde la 6ptica de lo que es de interés para
el D.I.Pr. se deja de lado: un primer andlisis de la materia que delimita un arbitraje
como comercial internacional, y un segundo analisis del compromiso arbitral, que
para efectos del D.I.Pr. se traduce en la importancia de la eleccion de la sede del

arbitraje y sus futuras implicaciones para la ejecucion del laudo.

La ultima teoria, se denomina mixta o ecléctica. Esta viene a ser el punto
medio entre las dos anteriores y la que goza de mayor aceptacion en la actualidad.
Desde esta posicion, se critica el punto de la teoria contractualista de negar que la
ley sea la que le otorga al laudo arbitral la fuerza vinculante. A la vez, discrepa de
la segunda teoria, ya que se olvida que el origen del arbitraje es el acuerdo
privado entre las partes y que sin éste no puede darse el arbitraje. Es por tanto

que esta teoria viene a ser el punto de union de las dos anteriores.

Carnelutti es uno de los principales autores que respaldan esta posicion.
Expone el hecho que el arbitraje es equivalente al proceso contencioso de
cognicion, pero al ser el arbitro, un particular lo califica como subrogado

procesal™.

En sintesis, la armonia de las dos teorias precedentes en esta tercera

permite abarcar lo mejor de las dos anteriores. Esto permite apoyar el hecho de

Dominguez Lozano. Derecho internacional privado. Madrid: Editorial Beramar S.A, 1993.Fernandez- Flores,
José Luis. Manual de Derecho Internacional Privado: conflicto de nacionalidad, conflictos de jurisdicciones,
conflicto de leyes. Madrid: Editorial revistas de Derecho Privado, 1995.

%0 Carnelutti, Francesco. Instituciones del proceso civil. Buenos Aires, 1959, pag. 115.

34



que la naturaleza mixta o hibrida del arbitraje convive como un todo indisoluble, el
origen contractual del mismo y la teologia jurisdiccional que explica su aparicion,
institucién contractual por su origen, procesal por sus efectos. Se tiene, que para
la tesis mixta el arbitraje y los actos que lo rodean son un verdadero proceso, ya
que se trata de una contienda entre partes sometidas a la resolucion de un
tribunal, pero también tiene un origen contractual dado que las partes suscriben un
convenio donde manifiestan su renuncia a someter un conflicto surgido o por
surgir ante los tribunales ordinarios, y por tanto someterla a la decision de un

tribunal creado por la institucién juridica del arbitraje.

SECCION V. La materia objeto de arbitraje internacional

La materia que puede ser discutida en un procedimiento arbitral es una
circunstancia que debe de analizarse detalladamente. Ejemplo de esta importancia
se encuentra contenido en el articulo 67 de la Ley RAC, al determinar como causal
de nulidad, el haberse sometido a arbitraje una cuestién que, por su naturaleza, no

era susceptible de ello.

El objeto del arbitraje debe ser, exclusivamente, aquella materia que verse
sobre diferencias patrimoniales y sea de naturaleza disponible®*. Como recurso de
esta afirmacion se encuentra los articulos 2 y 18 de la ley RAC. Presenta el
articulo 2 que el arbitraje es una, entre varias, soluciones para resolver diferencias
patrimoniales de naturaleza disponible, resaltando en este punto que la

disponibilidad de la materia, siempre va a ser determinada por ley y su limite sera

5! Artavia Barrantes. Op. Cit. Pag.117
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el orden publico. Por otro lado, el numeral 18 reafirma la disposicion con una

definicion mas amplia:

“(...) Podran someterse a arbitraje las controversias de orden patrimonial,
presentes o futuras, pendientes o no ante los tribunales comunes, fundadas en
derechos respecto de los cuales las partes tengan plena disposicion y sea

posible excluir la jurisdiccion de los tribunales comunes...”?

Como se observa, la Ley RAC no establece una lista de materias no
arbitrables, sino un concepto general con las caracteristicas que debe tener el
objeto del arbitraje. A nivel nacional, se ha interpretado que una materia disponible
es aguella que se encuentra dentro del comercio de los hombres, cuando los
sujetos tienen respecto de ella poder de disposicion. Se entiende que cuando hay
un interés exclusivamente privado, rige la autonomia de la voluntad. Ademas, se
ha establecido que la indisponibilidad tiene dos maneras de manifestarse; a nivel
normativo cuando el legislador enumera las exclusiones, y en el plano practico,
referido a la imposibilidad del sujeto de ejercer ciertos derechos, esto seria

aquellas situaciones que estén en contra del orden publico.

Recoge en este punto la autora Lezcano Miranda en mencién a la

jurisprudencia Colombiana:

“(...) solo pueden someterse a la solucion de los arbitros, aquellos litigios
gue versen sobre asuntos que sean materia transigible, es decir, que

recaigan sobre derechos y bienes patrimoniales respecto de los cuales sus

52 Ley de Resolucién Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz Social. Ley 7727, vigente desde el catorce
de enero de mil novecientos noventa y ocho.
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titulares tienen capacidad legal de disposicion; contrario sensu, estan
excluidos temas no transigibles, tales como el relativo al estado civil de las

personas o el orden publico.”?

Asimismo, existen limites a la materia arbitrable y esto se enmarca por lo
transigible de la materia. Esto implica que al ser un proceso extra-judicial hay
ciertas materias que son competencias de un Estado lo que lleva a que cualquier
conflicto debe de someterse a lo establecido por dicho foro. Por ende, la materia
arbitrable no debe de ir en contra del orden publico®* de un Estado determinado y
dentro de esta contemplamos todos aquellos que no son de libre disposicion en el

marco del Derecho Privado por los sujetos.

Ademas se tiene que la imposibilidad de someter un determinado litigio al
arbitraje es por el resguardo del orden publico de un Estado determinado. Cada
Estado establece ciertas materias donde es imperativo el fallo de un juez nacional
respectivo. Lo que implica que siempre existiran algunas materias no arbitrables

en atencién a unas determinadas normas imperativas de cada Estado.

El instrumento principal para determinar la posibilidad de arbitrar en una
determinada materia siempre va a ser la legislacién. “(...) el Estado, a través de la

legislacién establece las materias o los conflictos que quedan excluidos de este

>3 Lezcamo Miranda, Martha Eugenia. La justicia de todos, mecanismos alternativos de solucién de conflictos
Antioquia: Biblioteca Juridica Diké, 2011, pag. 354.

> Entendido el orden publico como: “El orden pUblico internacional esta constituido por el conjunto de
principios fundamentales del ordenamiento juridico respectivo. Las fuentes del orden publico internacional
son principalmente los Tratados publicos internacionales, los principios de "Jus Cogens" o sea los aceptados
por la comunidad internacional en su conjunto como normas imperativas, y los principios fundamentales
sobre los cuales se fundamenta el Estado respectivo y que se encuentran usualmente en la Constitucion
Politica.”
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procedimiento.”® Por consiguiente aunque se lleve a cabo el arbitraje internacional
si la materia no es arbitrable generara un laudo nulo para el Estado que no

reconozca esta situacion.

La Sala Primera de la Corte ha resaltado el limite del objeto del arbitraje.
Por medio de la jurisprudencia establecié que, Unicamente, se puede acudir a esta
solucién cuando se trate de materia patrimonial disponible; es decir, tratandose de
conflicto de intereses de caracter patrimonial en los cuales las partes tengan plena
disposicion sobre los derechos discutidos. Ha extendido la Sala, que lo antepuesto
se aplica a la Administracién Publica (central o no), y que no puede ser objeto de
arbitraje, el ejercicio de potestades de imperio o deberes publicos, los cuales
cataloga de indelegables, irrenunciables e imprescriptibles. Lo anterior, en razén
de que no se trata de materia patrimonial disponible, y ademas entra en juego el

interés publico.*®

Siguiendo al autor Artavia Barrantes, algunas cuestiones que no pueden
someterse a arbitraje debido a esta condicidén son los delitos, el estado civil de las
personas, la validez del matrimonio, la filiacidbn paterna y materna, sobre el
derecho futuro o pensién alimentaria, herencia o actos futuros, bienes o derechos
de menores incapaces, bienes que estan fuera del comercio, en materia laboral en

el sector publico, lo referente a las potestades del Estado®’.

% Fernandez Rozas, José Carlos, Rafael Arenas Garcia, y Pedro Alberto De Miguel Asensio. Derecho de los
negocios internacionales. Madrid: Editorial lustel, 2007, pag. 628.

% Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia. Sentencia 210 de las 15 horas del 9 de marzo del 2001.

%" Artavia Barrantes. Op. Cit. Pag.117
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A. El trafico comercial internacional como condicionante de la materia del

arbitraje comercial internacional

Aparte de la materia que por disposicion interna de cada Estado no puede
someterse a arbitraje existe lo delimitado por las condiciones internacionales del
arbitraje. El arbitraje comercial internacional est4 condicionado por el objeto de la
controversia. Es por esto que la condicion para someter una disputa a esta figura

esta unido a la mercantilidad. El autor Ferndndez Rozas, expone:

“(...) el caracter interno o internacional del arbitraje no depende ni de lugar
en que se lleva a cabo, ni de la nacionalidad de las partes, ni del Derecho
aplicable al fondo o al procedimiento ni, incluso, de la voluntad de las
partes. Basta simplemente con que el negocio del que la controversia
derivada implique desplazamiento de bienes, servicios 0 pagos a traves de

las fronteras.”®

Se tiene que en el caso del arbitraje comercial internacional, la
internacionalidad depende del trafico juridico mercantil o del caracter comercial de
la disputa. Este es un criterio diferenciador que se desprende del concepto del
arbitraje comercial internacional y de sus compontes, limites y aplicabilidad dentro

de la comunidad internacional como se detalla a continuacion.

El arbitraje comercial internacional esta firmemente unido al desarrollo de
los intercambios comerciales entre empresas y personas de diferentes Estados.

Este criterio es lo que permite distinguir este tipo de arbitraje internacional del que

%8 Fernéndez Rozas, José Carlos. El arbitraje comercial internacional entre la autonomia, la anacionalidad y
la deslocalizacion. Madrid: Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LVII, 2005, pag. 6.

39



tiene lugar entre Estados u organizaciones internacionales, cuyo estudio
corresponde al Derecho Internacional Publico.”’Es por esto que en el arbitraje
comercial internacional, la necesidad es en razén del trafico comercial

internacional.

El trafico comercial internacional, tomado como criterio comercial, se puede

definir como:

“‘Es el conjunto de movimientos comerciales y financieros, y en general
todas aquellas operaciones cualquiera que sea su naturaleza, que se
realicen entre naciones; es pues un fendmeno universal en el que participan

las diversas comunidades humanas.”®°

Esta definicion arroja el perfil del @mbito comercial internacional. Lo que
implica que al mencionar un litigio en esta materia implica el hecho de una
disconformidad de las partes desde el objeto de una transaccién comercial que
implique un intercambio internacional de capital, bienes o0 servicios,
independientemente de la cualidad de comerciante de las partes. Ya que la

mercantilidad la determina el objeto y no las partes involucradas.

A la vez el comercio internacional se acentla por el constante trafico e
intercambio que se da a través de las fronteras. Es por ello que el trafico comercial

internacional se ha acentuado principalmente por,

% Sellares Cerra, Jordi. Op. Cit, pag. 3.
% Osorio Arcila, Cristébal. Diccionario de Comercio Internacional, México, Grupo editorial Iberoamérica,
1995, p. 48.
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“(...) la incesante extension de las relaciones juridicas de caracter mercantil,
directamente motivada por la extraordinaria expansion de la actividad
comercial (época del mercantilismo, comercio colonial). Por otro, el
advenimiento y la consolidacion del Estado moderno, que toma conciencia
de la relevancia de lo politico en la actividad econdémica y de la necesidad

de ordenarla y potenciarla de acuerdo con los intereses generales.”®

El hecho de acudir a un escenario de relaciones comerciales entre distintos
Estados implica que el criterio comercial pueda presentar problemas de acepcion,
segun se esté en un lugar o en el otro. De esta forma la LM, en una nota al pie del
articulo 1, apunta a entender el criterio “comercial” de una manera amplia. De esta
forma presenta una lista de transacciones que se pueden considerarse como

comerciales.

“‘Debe darse una interpretacion amplia a la expresion “comercial” para que
abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole
comercial, contractuales o no. Las relaciones de indole comercial
comprenden las operaciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier
operacion comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios,
acuerdo de distribucion, representacion o mandato comercial, transferencia
de créditos para su cobro (‘factoring”), arrendamiento de bienes de equipo
con opcidon de compra (‘leasing”), construccion de obras, consultoria,
ingenieria, concesion de licencias, inversion, financiacion, banca, seguros,

acuerdo o concesion de explotacion, asociaciones de empresas y otras

%1 Sobrino Morales, Miguel. Derecho mercantil. Editorial UOC, 2002 P4g. 11
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formas de cooperacion industrial o comercial, transporte de mercancias o

de pasajeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera.”®?

Se observa como la LM introduce una lista de aquellas relaciones
comerciales mas utilizadas actualmente. Esto implica que al presentarse alguna
disconformidad que implique alguna de las relaciones contractuales o no que se
encuentren en la lista se entiende que estdn en un ambito comercial internacional.
Cabe resaltar el reconocimiento que hace de estas relaciones la LM ya que implica
un complemento aquellas relaciones comerciales que reconozca como tal el

Derecho Interno de cada Estado parte.

En relacion con las economias Estatales, éstas se vinculan con el resto del
planeta por medio de dos declaraciones relevantes: el comercio de bienes y
servicios, y las finanzas. El trafico comercial internacional comprende al mundo
entero como escenario y, a la vez, desde el campo de accién de organismos
internacionales, de caracter universal o regional. Es por esto, que el ordenamiento
regulador de esta realidad juridica de naturaleza transnacional restringe la
contingencia del legislador estatal de determinar con entera libertad las respuestas
juridicas a estas transacciones de acuerdo con su propia concepcion de la

Justicia.

Siguiendo la importancia del criterio comercial en relacion con el Derecho

Interno, contempla el articulo 1.3 de la Convencion de NY:

%2|_ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit.
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‘En el momento de firmar o de ratificar la presente Convencion, de
adherirse a ella o de hacer la notificacion de su extension prevista en el
articulo X, todo Estado podra, a base de reciprocidad, declarar que aplicara
la presente Convencién al reconocimiento y a la ejecucion de las sentencias
arbitrales dictadas en el territorio de otro Estado Contratante Unicamente.
Podra también declarar que solo aplicard la Convencién a los litigios
surgidos de relaciones juridicas, sean o no contractuales, consideradas

comerciales por su derecho interno.”®

Es dificil contemplar un criterio comercial adecuado y que abarque el
reconocimiento por todos los Estados. Es por ello que la Conv. de N.Y renuncié al
establecimiento de una solucién especifica y en su lugar opera mediante una

remision a los ordenamientos de los Estados partes.

llustra esto el caso India Chenicals Ltd. V. Chamtex Fibres Inc. (1977).

En palabras concretas los autores Caravaca y Fernandez exponen el caso:

“En 1977, excluyo de la posibilidad de someter al arbitraje tres contratos de
transferencia de tecnologia, en los que se regulaban los pormenores de la
construccion de una fabrica de poliéster en la India, cuyo caracter
comercial, segun el Alto Tribunal de Bombay, era innegable conforme al uso

comun de este termino, pero no conforme al Derecho Hindu, donde faltaba

83 Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion
de Nueva York). Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional. Adoptado en:
1958.Resaltado no es del original.
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una ley que explicitamente reconociese el caracter mercantil de este tipo de

contratos.”®

Se desprende del caso expuesto, el hecho de que dicho contrato no tuviera
reconocimiento por el Derecho Interno implic6 una causal para no someter la
disputa a la figura del arbitraje. Atentando con esto inclusive a principios del
arbitraje como: de la autonomfa de la voluntad®, favorabilidad del arbitraje®®, el de
diligencia®’, etc. Se comprende, entonces aqui la propuesta de interpretar en el
criterio comercial en sentido amplio. Es asi como debe de operar que “(...) la
nocion de operaciones, actos o negocios mercantiles, no es mas que un concepto-

marco apto para subsumir varios contenidos.”®®

La arbitrabilidad de la diferencia, es un presupuesto de validez del acuerdo
arbitral. En el arbitraje comercial internacional, esta en relacion con el criterio
comercial de la materia sobre la que versa el conflicto. Lo que implica que en
materia de arbitraje comercial internacional es de especial relieve la existencia de
la materia mercantil como objeto del litigio. A la vez, este condicionante de la

materia, debe de ser puesto en un plano de internacionalidad. La internacionalidad

% India Chenicals Ltd. V. Chamtex Fibres Inc. (1977). Calvo Caravaca, Alfonso y Luis Fernandez de la
Gandara Op. Cit, pag. 32.

85«(_..) las partes pueden convenir todo lo relativo al pacto arbitral, las materias o temas especificos que se
dilucidaran con el arbitraje, el tipo de arbitraje que se usard, los arbitros, su cantidad, las leyes sustantiva y
de procedimiento, y la aplicable al pacto arbitral, entre otras cosas.” Calvo Caravaca, Alfonso y Luis
Fernandez de la Géndara Op. Cit, pag. 32.

% “El principio del “favor arbitrandum”, a manera general, establece que ante cualquier duda en cuanto a si
alguna controversia se debe someter 0 no a un proceso de arbitraje, lo correcto es dictaminar que asi sea, es
decir, someterla al arbitraje. Obviamente que esta duda debe ser razonable, lo cual no ocurre donde
simplemente no existe un acuerdo de arbitraje. Esta emana de aquellos casos en donde hay alguna evidencia
de la existencia de la voluntad de las partes en someter alguna o algunas controversias al arbitraje.” Pag.18
67 «(...)mediante el cual las partes deben hacer prueba de una diligencia normal, Gtil y razonable en la
salvaguardia de sus intereses, y es el soporte de numerosas decisiones arbitrales.” Calvo Caravaca, Alfonso
y Luis Fernandez de la Gandara Op. Cit, pag. 32.

%8 Calvo Caravaca, Alfonso y Luis Fernandez de la Gandara Op. Cit, pag. 32.
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es una condicion dictada por la presencia o ausencia de los elementos de

extranjeria, como se analiza a continuacion.

B. El caracter internacional y privado del conflicto como condicionante

del arbitraje comercial internacional

El conflicto internacional privado es el marco factico del arbitraje
internacional. Es trascendental la conexidn entre el caracter privado del conflicto y
Su perspectiva en cuanto a los elementos de extranjeria, asi como la
internacionalidad. Es por esto que el arbitraje internacional, intenta conciliar la
presencia de esta heterogeneidad con la determinacion de la ley a aplicar en un

conflicto, segun los intereses de las partes.

El arbitraje internacional es una herramienta de solucién ante la
heterogeneidad de los elementos del conflicto. Para ello, utiliza la llamada clausula
compromisoria 0 el compromiso arbitral pactado por las partes en un ambito
privado. Por ende, la posibilidad de que un conflicto sea sometido a un arbitraje
internacional, asi como los posibles limites a dicho sometimiento es lo que

determina el ambito de aplicacion.

La mencion de la palabra “conflicto” alude directamente a la existencia de
elementos contrarios. Al llevarlo a un dmbito juridico, dicho contraste se debe a la
presencia de intereses irreconciliables que tiende a extenderse en el tiempo y que
origina la necesidad de ser resuelto por algun érgano de justicia. Por lo tanto, un
conflicto es de relevancia para el Derecho cuando se discuten interés

juridicamente relevantes.
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En el escenario internacional, implica la presencia de ciertas condiciones
subjetivas y objetivas que puede generar un conflicto de relevancia para el
Derecho. La Corte de La Haya por su parte define el conflicto internacional como
“‘una controversia o un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una
contradiccion, una oposicion de tesis juridicas o de intereses entre dos Estados.” Y
que, para efectos de esta investigacion, se incluird, ademas los intereses de

sujetos privados.

Un conflicto privado que contenga las condiciones subjetivas y objetivas
para ser catalogado como privado necesita de la presencia de elementos de
extranjeria que le den internacionalidad al conflicto. Esto viene a terminar de
enmarcar el escenario de un conflicto pertinente a la érbita del D.I.Pr. Ante la
presencia de los conflictos, y en respaldo a las circunstancias especificas de
disposicion e igualdad en que se encuentran las partes que se pueden disponer de

una manera para la resolucién de conflictos.

En este punto es importante aclarar que existen diferentes conflictos
internacionales, tal es el caso de los conflictos armados, entre otros. Estos son
referidos mas a un ambito de relacion diplomatica entre Estados y no se centran
en los sujetos privados, que es el ambito de interés de esta investigacion. Esto
lleva a condicionar que a los conflictos que se haran referencia aqui son el @&mbito

estrictamente privado e internacional.
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Diversos factores fomentan la existencia de conflictos juridicos en el area
internacional privada. El autor Sanchez Bustamante considera que este ambito

principalmente se debe a:

“(...) la independencia de los Estados, el desacuerdo de sus legislaciones,
la diversidad jurisdiccional, la concurrencia de jurisdicciones y de leyes, la
competencia preferente de soberanias, la semejanza de civilizacion entre
las naciones, la naturaleza cosmopolita del hombre y la igualdad civil de

nacionales y extranjeros.”™

Pese a que el autor expone como “multiples causas” las que dan origen a
conflictos juridicos internacionales, ésta se puede concretar en una sola:
soberania.Esto debido a que cada Estado, resolvera seglin considere oportuno
los conflictos que se sometan a su jurisdiccion. Por lo que la existencia de
conflictos ante la convergencia de leyes de diferentes Estados se dara siempre

gue exista esta circunstancia.

Derivado de la soberania de los Estados se da que el D.l.Pr. sea
interpretado siempre desde la 6ptica de quien conoce el asunto, o sea desde la lex
fori’t. Lo que origina, que pese a su nombre de “internacional” es, en principio, un

Derecho puramente de caracter nacional. El derecho de cada pais fundamenta su

% Sanchez Bustamante, Antonio. Derecho Internacional Privado. Habana: Editorial cultural S.A, Tomo |.
Pég.54.

"0 Se entiende aqui soberania como: “La Soberania (del latin “super amus”, ‘sefior supremo’) es la voluntad
politica que posee un Pueblo con derecho a tomar decisiones para determinarse, manifestarse, y tomar
decisiones con independencia de poderes externos.” Diccionario Manual Juridico Abeledo- Perrot. Op.cit,
pag. 201.

"t Hay que diferenciar los conceptos de lugar fisico en el que se desarrolla (lex loci)- y de lugar juridico —
sede- del arbitraje (lex arbitrii).
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propio D.I.Pr., teniendo como origen la ley, la jurisprudencia y la doctrina de cada

Estado.

Algunas de estas normas nacionales se han uniformizado entre los Estados
por medio de convenios internacionales e instrumentos comunitarios. Esta
uniformizacion ha venido a evitar situaciones en las que los tribunales de dos
Estados se declaren competentes en virtud de sus normas nacionales de D.I.Pr. y
dicten resoluciones incompatibles sobre el mismo asunto. Lo que ha permitido
amortiguar en cierta manera, las dificultades ligadas al hecho de que un mismo
asunto esté vinculado a sistemas juridicos diferentes y por ende la proteccion de la

seguridad juridica, a modo de ejemplo la LM.

Tanto como exista la uniformizacion o conflicto entre dos sistemas juridicos
en un litigio comercial internacional, siempre se dara la presencia de elementos no
nacionales. Dichos elementos remiten a otro ordenamiento extrafio para el foro
que conoce del asunto. Lo anterior, se ha denominado en D.l.Pr. como: el

elemento de extranjeria.

La existencia de elementos de extranjeria determina la existencia o no de

un conflicto internacional. En este sentido, expone el autor Esplugues Mota:

“(...) una situacion internacional seréa aquella en el que aparezca un <<dato de
extranjeria>>. Un elemento de extranjeria que se admite poliforme- subjetivo,

material, territorial...- y con un alto grado de relatividad, y cuya trascendencia
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no radica en propia condicidn, sino en la vinculacion que a través de él se

plasma con mas de un ordenamiento juridico.””?

Dicho “dato”, se entiende como el elemento extranjero que sera dado en
funcion de la extranjeria que represente para un foro determinado. Esto implica
que dicho elemento es el vinculador y remitente a un foro no nacional. Por lo tanto,
situandonos dentro de dicho foro existan elementos objetivos que “se conecten”

con otros ordenamientos externos.

“La distincién entre especies puramente internas y especies con elementos
extranjeros se deriva, por tanto, de la presencia de puntos de contacto con
ordenes juridicos extranjeros en razén de la nacionalidad o del domicilio de las
partes, del lugar de situacion de los bienes, del lugar de conclusiobn o de

ejecucion del contrato, efc. 3

De esta cita se desprende que existen una serie de circunstancias o
elementos objetivos que marquen la relacion como extranjera. Dicho aspecto
objetivo debe ser por las condiciones que retne una de las partes o inclusive el
lugar donde se dio la relacion juridica. Por ende aislar o hacer una identificacion

de dichos elementos sirve de guia para la calificacion de la extranjeria.

La importancia de los elementos de extranjeria radica en el papel de
conexién con una relacion internacional. Dichos elementos “son el resultado de

convertir uno o varios de los ingredientes del descriptor en dispositivos que

"2 Esplugues Mota, Carlos, y José Luis Iglesias Buhigues. Op.Cit., pag. 163.

Vitta, Eduardo. «La regla de conflicto.» s.f.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/15/pr/pr23.pdf, pag. 480. (ltimo acceso:
29 de Diciembre de 2012).

49


http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/jurid/cont/15/pr/pr23.pdf

permiten identificar la Ley a la que ha de atenderse para regular el asunto.””* Por
ende, estos van ligados a la posibilidad de que un conflicto internacional pueda
determinar, tanto la competencia del juez, asi como el Derecho que puede aplicar,

o los efectos juridicos de la aplicacion de estos en el extranjero.

Una vez establecidos los elementos extranjeros estos ayudan al perfil de la
internacionalidad de un conflicto. La internacionalidad siempre va a ir ligada a los
elementos de extranjeria ya que son el“(...) conjunto de relaciones o situaciones
que, al producirse o desarrollarse, se vinculan a mas de un Sistema juridico
auténomo a través de uno o mas elementos extranjeros”.”> De aqui que sitGan al

conflicto fuera del @ambito de aplicacion de las normas generales del foro.

Los elementos de extranjeria, a la vez, circunfieren la internacionalidad de
una situacion al ayudar en su delimitacion. Dicha delimitacion se da por el
esclarecimiento del Derecho a aplicar. Esto se constituye cuando una situacién se

enmarca propiamente en el ambito de estudio del D.I.Pr.

“(...) puede decirse que la constatacion de la existencia de un elemento de
extranjeria en una particular situacion juridica determina que la regulacién
de la misma se detraiga de una concreta rama del Derecho y se atribuya al

D.I.Pr.”"®

Al encuadrarse una situacion dentro del D.I.Pr. implica la vinculacion de

foros extranjeros entre si. Cada foro tiene una soberania que aunque puede

" Espinar Vicente, Jose Marfa. «Tratado Elemental de Derecho Internacional Privado.»

s.f.http://scholar.google.co.cr/scholar?hl=en&q=Espinar+Vicente%2C+internacional+privado&btnG=&as
sdt=1%2C5&as_sdtp, pag. 55. (Gltimo acceso: 28 de Diciembre de 2012).

> Ibidem, pag. 15

"® Esplugues Mota, Carlos, y José Luis Iglesias Buhigues. Op.Cit. P4g.164.
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coincidir en algunos aspectos es indiscutible que no coincidira uno con el otro. Por
ende, la internacionalidad implica que en un foro existan situaciones remitentes a

un segundo foro ajeno.

En la presente investigacion, se analiza la conexion de los elementos de
extranjeria e internacionalidad en consonancia con el arbitraje privado
internacional. Dicha figura juridica presenta la condiciéon de que al menos uno de
sus elementos se considera como no nacional, como un punto de conexion hacia
un ordenamiento extranjero. Los elementos que se analizan para considerar un
arbitraje internacional son, la nacionalidad, domicilio, o residencia de las partes, el
derecho aplicable al fondo o al procedimiento, lugar de la sede arbitral,
nacionalidad de los arbitros, lugar de celebracion o ejecucion del contrato, entre

otros.

Un conflicto privado que contenga las condiciones subjetivas y materiales
para ser catalogado como privado necesita de la presencia de elementos de
extranjeria que le den internacionalidad al conflicto. Esto viene a terminar de
enmarcar el escenario de un conflicto pertinente a la Orbita de un arbitraje

comercial internacional dentro del D.I.Pr.

En sintesis, el elemento de extranjeria es una de las condiciones notorias
de que se esta frente a un conflicto internacional. Se concuerda con el autor
Espinar Vicente, de la importancia medular que existe entre los elementos de
extranjeria y las relaciones juridicas internacionales, es asi como expone “(...) el

recurso al elemento extranjero es la guia mas fiable para describir e identificar el
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segmento de trafico juridico al que atiende el D.I.Pr.”’" Se observa, como la
presencia de los elementos extranjeros es uno de los puntos diferenciadores mas
claros con los que se cuenta a la hora de enmarcar una situacion como

internacional o nacional.

En un segundo término, es importante indicar que la existencia de conflictos
internacionales implica siempre la existencia de elementos de extranjeria. Como
apuntan las autoras Gonzalez Martin y Rodriguez Jiménez “se regulan relaciones
de individuos que extienden su actividad fuera de sus fronteras.”’® La calidad de
transfronterizo implica vinculaciones de elementos diferentes a los encontrados
entre un Estado y otro. Por lo que este entrelazamiento crea un marco factico de
relaciones entre personas (tanto fisicas como juridicas) que hace que converjan

distintitos puntos geograficos, idioma, costumbres, moral y regulacion juridica.

Sin duda, uno de los elementos que ha fomentado este ciclo de relaciones

es el factor de la globalizacion. Como menciona el autor Espinar Vicente:

‘La facilidad de los desplazamientos, la revolucién tecnolégica y las
desigualdades entre los distintos paises, fortalecen e incrementan las
relaciones privadas internacionales. En este contexto, la actividad de los
agentes del trafico externo, pone en relacidbn culturas y normas
pertenecientes a sistemas sociales que unas veces manifiestan una gran

afinidad y otras veces resultan muy distintos, pero que todos se enmarcan

""Espinar Vicente, Jose Maria. Op. Cit, nota al pie 14.
"8Gonzélez Martin , Nuria, y Sonia Rodriguez Jiménez . «Derecho internacional privado, parte general.» vlex.

s.f.  https://sibdi.ucr.ac.cr/http://international.vlex.com/vid/derecho-concepto-caracteres-contenido-
270435122 (ultimo acceso: 29 de Diciembre de 2012).
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en un cuadro comun globalizado, donde los fundamentos organizativos se

hallan en fase de transformacion.””®

La afluencia de elementos extranjeros debido a las relaciones de las
personas juridicas se ve fomentado por la globalizacion. Este fendmeno al crear
una multiplicidad de relaciones trae consigo la potencialidad de que se cometan
conflictos competentes al area del Derecho. Se tiene en consecuencia, que un
fenémeno social es el que ha fomentado que muchas relaciones®® transfronterizas

generen la convergencia de elementos de extranjeria.

Hasta este se punto se ha perfilado el conflicto internacional que compete al
arbitraje comercial internacional. Sin embargo, se debe de hacer alusion a la
comunidad de Estados en la que se desempefian estas relaciones. A la vez, la
tendencia a la universalidad y a la forma como se asumen los conflictos

internacionales, para atender, a la vez, el devenir de las convenciones.

" Espinar Vicente, Jose Marfa. Op. Cit. Pag. 41.

8 |mportante aclarar que se hace referencia siempre a relaciones de interés para el area del Derecho. Como
menciona el autor Espinar: “La conversion de una situacion o relacion de hecho en situacion o relacion de
derecho constituye una operacion que sigue siempre este procedimiento; se busca en el Ordenamiento una
norma que describa en abstracto una determinada conducta o suceso, se subsume en ella el acontecer o la
actuacion que haya sucedido en el mundo de la realidad vy, si lo sucedido encaja en la descripcion del
precepto, podremos afirmar que estamos ante una situacion o relacion juridica.” Ibidem. Pag. 14.
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CAPITULO II.

EL ANALISIS DEL ARBITRAJE INTERNACIONAL DESDE LOS

POSTULADOS DE FRIEDRICH KARL VON SAVIGNY

El arbitraje internacional es un mecanismo de solucion de conflictos que
compete al area del D.I.Pr. Esta afirmacion se sustenta en los elementos que
contienen el procedimiento arbitral en consonancia con los elementos de
extranjeria y la materia del arbitraje. En la presente investigacion, en una primera
etapa se presentaron los elementos del arbitraje desde una Optica internacional,
en este segundo capitulo se pretende justificar la figura del arbitraje internacional

desde los postulados del D.1.Pr expuestos por el autor Friedrich Karl von Savigny.

En este segundo capitulo, se abordan los dos postulados mas importante
propuestos por el autor para el D.1.Pr. : la Comunidad del Derecho y la localizacion
adecuada de la relacion. Estos aportes son de gran importancia y deben formar
parte del analisis doctrinario que se hace del arbitraje internacional. Este autor
menciona como fundamento del D.I.Pr. la convivencia de los Estados dentro de la
comunidad del Derecho o comunidad juridica internacional , que se basa en la fe
Cristiana y en las ventajas mutuas, Savigny, sefiala también, los dos objetivos
basicos de esta rama del Derecho: el tratamiento igualitario de todos los derechos,
lo cual, a su vez, constituye la igualdad de tratamiento para las personas, y la
seguridad de que la misma relacion juridica tenga igual solucion, cualquiera que

sea el pais donde se produzca la sentencia. Se ve, por tanto, como esto va en
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consonancia con los principios y fines del arbitraje internacional. A continuacion se

desarrollan mas estos postulados.

SECCION I. El contexto del arbitraje internacional: La comunidad

del Derecho de Friedrich Karl Von Savigny.

En D.L.Pr. existen diversos autores que han propuesto diferentes teorias
para establecer las bases para lograr una solucién al conflicto de leyes objeto de
estudio del D.I.Pr. Entre ellos se encuentran, autores, tales como Joseph Story®?,
Pascuale Stanislao Mancini®?, Friedrich Karl Von Savigny, entre otros. Todos los

anteriores con la caracteristica comun de ser de entre los siglo XIX y XX.

En la presente investigacion, se sigue lo propuesto por el autor Friedrich
Karl Von Savigny. Dicho autor, jurista de profesién, apunta la doctrina que nacio
en Frankfurt am Main en 1779 y murié en Berlin en 1869.%* En dicho periodo
elabord una vasta produccion literaria y de ensefianza del Derecho. Formé parte
de la llamada Escuela Histérica Alemana. Esto tiene una marcada repercusion en

su obra ya que, como expone el autor Bernad Mainar:

“Este autor es el maximo representante del historicismo o Escuela Histérica,
conjunto de corrientes y doctrinas que interpretan los fenémenos humanos

como producto de la historia y que pretenden establecer una serie de leyes

81 Su obra més reconocida es Story, Commentaries on the Conflict of Laws foreign and domestic in regard to
Contracts, Rights an Remedies and specially in regard to marriages, divorces, wills, successions and
judgements, Boston 1841 (la primera edicidn es de 1934).

82 Algunas de sus obras son: Diritto internazionale, (Napoles, 1873) y Mancini, Il principio di nacionalita,
(Roma, 1920).

#Morineau, Marta. "Instituto de investigaciones juridicas." n.d.
http://www:.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/hisder/cont/16/art/art7.pdf (Accesado Marzo 1, 2013)
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del desarrollo histérico para poder predecir los acontecimientos futuros,

seguin el apotegma romano historia magistra viate.”*

Este autor perfild6 su doctrina partiendo del Derecho Romano. Una de sus
obras mas reconocidas, y que dieron pie al D.I.Pr. actual, es “Sistema de Derecho
Romano actual”®® publicado por primera vez en el afio 1849 y que consta de ocho
tomos. Dicha obra en su tomo octavo recoge los principales postulados del autor

gue son aplicables a la materia del D.I.Pr.

Los postulados de Savigny constituyeron una revolucion para el D.I.Pr. En

palabras de la autora Mesa-Moles Martel:

‘La transformacion mas trascendente de toda la historia del D.I.Pr. se
produce a partir de la obra de Savigny y afecta decisivamente a la

concepcion del objeto y a la técnica para regularlo.”®
De igual manera, el autor Duncker Biggs, menciona dicha innovacion:

“La Teoria de Federico Carlos Savigny (sic) (1779-1869) es una de las mas
importantes que se hayan formulado en el D.I.Pr. por su originalidad, su
contenido juridico y la repercusién que tuvo en la doctrina, las legislaciones

y la jurisprudencia.”’

8 Bernad Mainar, Rafael. Aproximacion historica al estudio del Derecho Internacional Privado. Caracas:
Universidad Catélica Andrés Bello, 1999, pag. 60.

8 Karl Von Savigny, Friedrich. Sistema de Derecho Romano Actual, tomo VI. Madrid: (Traduccién de Mesia
y Poley), 1878.

#Mesa-Moles Martel, Maria Paz. Génesis y formacion del Derecho Internacional Privado, una aproximacion
histérica. Madrid: Tesis doctoral, Universidad Rey Juan Carlos, 2007, pag., 300.

8 Duncker Biggs, Federico. Derecho Internacional Privado (parte general). Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1967, pag. 73.
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Lo expuesto anteriormente por los autores, manifiesta que, el aporte de
Savigny es radical y una gran contribucion al campo juridico. Entre sus diversos
postulados, Savigny expone la necesidad de una metodologia para el analisis del
D.I.Pr. Esto representa una gran evolucion, ya que abordar el D.I.Pr. desde una
sistematizacion permite realizar un analisis juridico desde una perspectiva

sustancialmente diferente.

Y es que hasta en el momento histérico del autor se abordaba el Derecho
como una simple recopilacion. Esta innovacion en palabras de la autora Mesa-
Moles Martel es que: “No consiste en recopilar como hasta entonces se habia
hecho, sino en reconducir las normas a un orden logico, poner en relacion las
partes con el todo y concebir el Derecho como una realidad organica
estableciendo en él una armonia interna”®. De manera que el Common Law se
reconoce como fuente formal y propone una nueva metodologia para la

interpretacion del Derecho.

La razon juridica para la viabilidad de la aplicacién internacional del
Derecho, en Savigny, es la existencia de una Comunidad de Estados. Esto expone
el autor, como un elemento esencial para lograr una solucién frente a un conflicto

de leyes que se suscitan entre los Estados.

Es viable esto solo en una comunidad de Estados, ya que, supone la
existencia de un vinculo. Este vinculo fomentado por intereses comunes, que
implica la existencia de un grupo de Estados unidos por una normativa comdn que

crea situaciones reconocidas en todos los Estados partes de esta comunidad. Por

8Mesa-Moles Martel, Maria Paz. Op. Cit. Pag. 241.
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tanto, facilita la aplicacién de la ley y es una propuesta para evitar los conflictos

de leyes.

Este postulado de Savigny es muy acertado, y, una tendencia actual en el
ambito de D.I.Pr. La existencia de dicha comunidad fomenta el tréfico juridico y
genera seguridad en las relaciones transfronterizas. A la vez, la existencia de
dicha comunidad es acorde con los elementos internacionales y privados

presentes en la materia.

Como puede observarse, esto ha sido reconocido por autores como el

tratadista Antonio Sanchez de Bustamante:

“Las naciones no pueden vivir en la actualidad aisladas é independientes. Su
coexistencia tiene formas sociales, porque necesita cada una, para la
satisfaccion de sus exigencias propias, el auxilio, el apoyo, la cooperacion de
las demas. (...) En ese hecho de la comunidad de todos los pueblos, que no

se puede negar, descansa entera la ciencia del D.I.Pr. (...)"°

La tendencia, en una comunidad de Derecho entre los Estados, es, tanto una
situacion de cooperacion de cada Estado como del bloque. La existencia, de una
regulacion uniforme, ayudaria a evitar los conflictos de leyes entre los Estados.
Esto ya que un conflicto de leyes parte de la existencia de “(...) leyes emanadas
de diferentes soberanias para que importe determinar los limites de cada una,

aunque sea idéntico su contenido.”

8954nchez Bustamante, Antonio. Derecho Internacional Privado, Tomo I. pag., 54
%s4nchez Bustamante, Antonio. Op. Cit. P4g. 56.
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Un conflicto de leyes, es el principal campo de estudio del D.I.Pr. El autor

bajo estudio delimita el marco factico de un conflicto de leyes como,

“una relacion de derecho litigiosa sobre la cual es llamado a decidir un juez
de nuestro pais, en virtud de los hechos que le sirven de base (por ejemplo
el lugar en que se ha verificado el acto, el lugar en que se encuentra la cosa
litigiosa), pone nuestro derecho positivo en contacto con el derecho positivo

contrario de otro Estado.”*

En ese mismo sentido, el conflicto de leyes plantea una interrogante para el
juez del foro sobre cual ley deberia aplicar. Savigny menciona que en dicho
momento histérico, el tratamiento doctrinario se limitaba a la soberania de los
Estados. Ante un conflicto de leyes entre Estados se aludia como solucion el

principio de la independencia de los Estados, o sea la soberania de cada uno.

Ante dicho panorama se presentaban las dos siguientes posibilidades en
las que un Estado ejercia su soberania: “1. Cada Estado puede exigir que en toda
la extension de su territorio no se reconozcan otras leyes que las suyas; 2. Ningun
Estado puede extender mas alla de sus limites la aplicacion de sus leyes.”? Se
tiene dos posiciones que marcan la soberania estatal, dejando de lado un

panorama de comunidad entre los Estados.

Un escenario asi fortalecia la individualidad de los Estados, asi como la
exclusividad de aplicacion del Derecho Nacional. Estas circunstancias conllevaban

qgue frente a un conflicto de leyes no existiera un analisis de los elementos de

Karl Von Savigny, Friedrich. Op. Cit. P4g. 138.
%2Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 138.
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extranjeria que llevaran a determinar la conveniencia de aplicacion de un
determinado derecho a las partes. Por lo que, el juez se limitaba a aplicar el

Derecho territorial.

Entonces, ante esta perspectiva Savigny expone la viabilidad de una
comunidad de Estados. Atendiendo a razones como el hecho de que “mientras
mMAas numerosas y activas son las relaciones entre los diferentes pueblos, mas
debemos convencernos de que es preciso renunciar a este principio de exclusion
para adoptar el contrario.”® Es por ello que una comunidad de Estados va acorde

con el fendbmeno social y comercial de trafico entre Estados.

Asi mismo, menciona que “a donde nos llevan estas consideraciones es el
de una comunidad de derecho entre los diferentes pueblos; (...)”°* Dicho
postulado, aunque en la actualidad parece mas una realidad que una teoria era un
fenbmeno que estaban empezando a proponerse entres la evolucién de los
pueblos. Lo que implica que el tema de la Comunidad de los Estados necesite de

mucha discusién y andlisis para ser una realidad hoy.
Sobre este tema, el autor Contreras Vaca, sefiala,

“(...) declara la existencia de una comunidad de derecho entre los pueblos
gue estan en evolucién y permite que en caso de colision de leyes la
decision sea siempre la misma, sin importar en que Estado se pronuncie la

sentencia.”®®

%Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 139.
% Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g.139.
% Contreras Vaca, Francisco José. Op. Cit, P4g.189.
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Ademaés, que la creacion de dicha comunidad facilita, sobre todo, la
aplicacion de la Ley. En palabras de Savigny “la decision dictada sobre la relacion
de derecho seria siempre la misma, cualquiera que fuese el pais en que la
sentencia hubiera sido pronunciada.”® Lo cierto es que esto implica que exista un

ordenamiento valido (homogéneo) para dicha comunidad de Estados.

Dicha validez es vista como un resultado natural de las relaciones de la
comunidad. No obstante, esto no implica que el formar parte de dicha comunidad
conlleve al establecimiento de un derecho positivo nuevo e incompatible, sino el
comun acuerdo de los Estados. Se trata de que, este comun acuerdo o
uniformidad, como se le llamara de este punto en adelante, es mas una posicion

de conveniencia que un postulado rigido.

Por otro lado, Savigny, para su época, propone la uniformidad desde el
Derecho Romano. En palabras de la autora Mojica Gémez, “cuando una relacién
privada trasciende las fronteras de un pais, esta se debe someter a las
disposiciones internas de uno de los paises con los cuales toma contacto,
acudiendo al Derecho romano para determinar la ley aplicable.”’ Esta cita expone
como Savigny defendia la uniformidad mediante instrumentos normativos

internacionales.

Igualmente, esto se apoya en otro punto de su teoria: “la evolucion del

Derecho en la comunidad se logra por medio de la celebracién de tratados que

% Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g.139.
% Mojica Gémez, Liseth. Manual préctico Derecho Internacional Privado. Buenos Aires: Universidad del
Rosario, 2003, pag. 29.
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resuelvan los casos de colisién”®®. Esto expone una facilidad a la hora de la
eleccion del foro competente en un determinado conflicto de leyes. Sin embargo,

esto es considerado en los casos en que exista con antelacion un tratado.

De no existir un tratado, el legislador debe de hacer un andlisis para
determinar el foro competente. Tomando en consideracion dicha comunidad y la
armonia de Estados, el legislador puede aceptar una combinacion de normas. De
tal forma, que en el momento de determinar la ley aplicable, la decisién siempre

sea la misma.

En esta linea, expone el autor Duncker Biggs, haciendo relacién a la teoria

de Savigny:

“‘Existe una comunidad de derecho entre los diferentes Estados que
constituyen la humanidad, y esta comunidad juridica hace que exista, no un
mero deber de cortesia, sino la obligacion del juez de aplicar la ley
extranjera cuando ésta es competente de acuerdo con la naturaleza propia

y esencial de la relacion juridica.”®

Como menciona el autor Duncker Biggs, Savigny resalta la importancia
entre la aplicabilidad de una ley extranjera con determinada relacion juridica. Este
postulado es clave en el planteamiento de Savigny y constituye una base
importante para sustentar sus posteriores postulados. Por tanto, lo propuesto por
Savigny constituyé un giro importante en el andlisis hecho del D.I.Pr. hasta ese

momento historico.

% Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g.139.
% Duncker Biggs, Federico. Op. Cit.
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Dicho giro se configura con el plano de que se parte el analisis de la relacion
juridica y no propiamente de la ley. Savigny, una vez que propone la comunidad
de Estados, instaura el analisis desde la Optica de la relacion juridica para cada
correspondencia de derecho (el supuesto de la vida real contemplado por el
Derecho) el ambito de poder juridico (el sistema y no la institucion ni las normas) a

gue esta relacion pertenezca por su naturaleza.

El arbitraje internacional, como se ha dicho lineas mas arriba, es un
procedimiento para la solucion de conflictos en materia arbitral. En €l no hay un
ejercicio de la soberania para la solucion del fondo del caso, de hecho no hay una
administracion de la justicia en nombre de un Estado o de la comunidad
internacional. Esto se debe a que los arbitros actdan a titulo privado y derivan su

mision del consentimiento de las partes.

Savigny partia de la llamada Comunidad de Derecho entre los Estados.
Dicha Comunidad tiende a una uniformidad de instrumentos entre los
ordenamientos de cada pais, buscando siempre flexibilizar para resolver los casos
donde hay intereses de personas de distintas nacionalidades. Por lo que, la
utilizacion de instrumentos internacionales que favorezcan dicha Comunidad es

acorde con la teoria del autor.

Es asi, como se tiene que el arbitraje internacional privado es acorde con la
Comunidad de Estados en la medida en la que tiende a la universalizacién o

uniformidad para una comunidad de Estados partes. Se puede citar a modo de
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ejemplo, instrumentos como la Convencién de Nueva York!® o la Ley Modelo de
la CNUDMI*®* que promueven una unificacién de la materia entre varios Estados.
Es por esto que, se suscita que entre sus adherentes exista un caracter universal;

en el sentido de que se aplique lo mismo entre todas las partes.

Por su parte, la Con. NY es el principal instrumento de armonizacion global
del arbitraje internacional entre Estados. Dicho Convenio ha sido el dinamizador
del arbitraje internacional al favorecer la ejecucion de sentencias extrajeras entre
diversos paises. Esto ha llevado a la conformacion de una verdadera Comunidad

de Derecho como lo estipulaba Savigny.

Dicha comunidad se conforma cuando cada Estado ha aceptado dicho
tratado. Esta ha nacido a la luz del postulado de evitar que las sentencias
arbitrales, tanto extranjeras como no nacionales, sean objeto de discriminacion. Lo
qgue lleva al reconocimiento de una situacidon (reconocimiento y ejecucién) en

varios Estados.

Aparte de la tendencia de los instrumentos homogeneizadores existe el
factor de la globalizacion que ha ayudado a consolidar dicha Comunidad de
derecho. Este fenbmeno incrementé las relaciones entre diversos Estados y la
deslocalizacién, por ende, de los negocios y las controversias. Esto ha llevado a
que la utilizacion del arbitraje como solucion de controversias sea un medio

idéneo.

100 convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién
de Nueva York). Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil internacional. Adoptado en:
1958.

1011 ey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. Op. Cit.
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Se tiene que el arbitraje internacional privado es una realidad actual para la
Comunidad de derecho de Savigny. Tanto la normativa homogeneizadora como el
factor social econémico de la globalizacion han contribuido a la formacion de dicha
comunidad. Es por esto que, a continuacion, se exponen los elementos de la
estructura basica de un arbitraje internacional.Partiendo de los postulados de la
localizacion adecuada de la relacion juridica, es decir, la Comunidad de derecho

entre los Estados.

El arbitraje internacional esté limitado a un dmbito de sujetos privados. Este
ambito subjetivo alude a que la materia arbitrable solo puede ser aquella que esté
en el dmbito de disposicion de los sujetos. Por lo tanto, los Unicos estatutos
posibles bajo estos postulados es que se arbitren derechos reales u

obligacionales.'*

Lo anterior, excluye los derechos personales. Esto se debe a que, el
resultado de los derechos personales no es de libre disposicién. De este modo, se

circunscribe la materia arbitrable a las relaciones en un ambito privado.

El arbitraje internacional es la herramienta actual mas utilizada para dirimir
conflictos internacionales. Sin embargo, se ha venido utilizando mas como un
medio rapido para obtener laudo y se ha dejado de lado la importancia el analisis
de los elementos de su naturaleza. Pese a que el arbitro esta llamado a aplicar el
derecho propuesto por las partes. No por esto se debe de ignorar la presencia de

ciertos elementos condicionantes de un conflicto internacional.

192 Esto principalmente por la naturaleza del objeto del derecho que es de libre disposicion por las partes.
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SECCION II. La importancia de la sede del arbitraje de acuerdo

con lalocalizacion de larelacion juridica de Savigny

El arbitraje comercial internacional tiene una especial conexion con la
determinacion de la sede donde se desarrollara el arbitraje. Este elemento no ha
recibido el suficiente analisis y se ignoran las implicaciones de ésta para el D.I.Pr.
Es por ello que se debe de analizar la relacion entre la llamada localizacion
adecuada de la relacion juridica, posicion clasica del D.I.Pr. y su vinculacion con la

sede del arbitraje comercial internacional.

La sede del arbitraje esta envuelta en los factores de comercio internacional
y globalizacion analizados en el capitulo anterior. Este elemento es relevante y
presenta incidencias legales, econdémicas y politicas debido a la relaciéon con un
Estado determinado. Esta relacion incluso ha llevado a que algunos paises
adopten su legislacion para hacerse “atractivos como sede arbitraje” todo esto

desde la 6ptica de un servicio'®.

La sede del arbitraje se entiende como el lugar pactado por las partes para
llevarlo a cabo. Esto no implica que necesariamente el procedimiento se deba de
aferrar al lugar territorial, ya que puede ocurrir que los arbitros realicen diligencias
en otros sitios, ya sea a peticidon de las partes o por su propia iniciativa. Sin
embargo, lo que no es opcional es el lugar donde el laudo debe dictarse, en tanto

debe corresponder siempre al lugar del arbitraje, lex arbitrii.

103 Ejemplo de esto es Inglaterra, que llegé a utilizar cifras econémicas para evaluar la importancia de
modificar una regulacion clasica por una mas acorde a la internacionalidad del arbitraje comercial
internacional. Vid. Drahozal, Christopher. Regulatory Competition and the Location of International
Arbitration Proceedings. Inglaterra: International Review of Law and Economics, vol. 24, 2004, pag. 371-
384.
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Otro elemento que es importante en relacién con la sede, es el apoyo en el
Derecho local que necesariamente ocupan los arbitros. Aunque el arbitraje
comercial internacional, es una institucibn autbnoma determinada por la libre
voluntad de las partes, a la vez éste posee varias limitaciones en que un arbitro no

puede actuar.

“(...) se debe producir una necesaria interaccion con tribunales que si
poseen tales facultades, como los estatales, con el objetivo de completar
ciertas labores en dos campos concretos: apoyo y control. Dado que para el
arbitraje comercial internacional no existen tribunales supranacionales,
éstos deberan buscarse en relacion con un Estado determinado, la eleccion
de las partes a estos efectos, tendera a buscar una red de apoyo que tienda

a dar eficacia al arbitraje y seguridad a las partes; (...)"**

Se expone el hecho de que la figura del arbitraje comercial internacional, al
no poseer tribunales supranacionales, necesariamente necesita de un derecho
local. Este Derecho local o lex fori 1%, por razones de facilidades debe de ser
aguel donde el arbitraje se esta desarrollando o sea la sede. La sede del arbitraje,
es un elemento de libre determinacién por las partes en consonancia con el
principio de la autonomia de la voluntad. Sin embargo, la eleccion de

convenciones internacionales con grandes adeptos a nivel internacional constituye

104 \/4squez Palma, Maria Fernanda. Relevancia de la sede arbitral y criterios que determinan su eleccién.
Revista Chilena de Derecho Privado, n°16, pag. 81.

105 «|_a «lex fori» es un concepto propio del Derecho internacional privado, que significa la ley del juez que
conoce el asunto. Cuando se presenta a un juez un asunto que reviste un caracter internacional, éste debe
preguntarse sobre la ley aplicable a dicho asunto. En algunos casos se aplicara la lex fori. Tradicionalmente,
la lex fori regula las cuestiones de procedimiento, cualquiera que sea la lex causae.”
http://ec.europa.eu/civiljustice/glossary/glossary_es.htm#LexFori

67


http://ec.europa.eu/civiljustice/glossary/glossary_es.htm#LexFori

una practica recurrente entre los Estados que quieren promoverse como sede de

arbitrajes, tal es el caso de la adopcion de la Conv. de NY y de la LM.

Desde la optica del D.I.Pr. el arbitro carece formalmente del poder de
imperium y de la lex fori, como si la tiene un juez. Sin embargo, pese a que
carezca de un vinculo formal con el ordenamiento juridico de un foro (o sea de la
jurisdiccion de un Estado), el arbitraje comercial internacional no prescinde de la
sede donde se realice éste. Un ejemplo de esto es cuando el arbitro aplicara el
Derecho que las partes elijan, por ejemplo el Derecho procesal en la
determinacién del alcance de las intervenciones posibles respecto de un arbitraje,
lo que atafie a cuestiones, tales como el acuerdo de arbitraje, la constitucion y la
competencia del tribunal arbitral, la sustanciacion de las actuaciones, el contenido

del laudo, las causales de nulidad del laudo, etc.

La sede del tribunal arbitral, a la vez, se vincula con la lex fori en la medida
en la que tenga que dar forma y contenido incluso a elementos propios del
desarrollo de arbitraje. Ejemplo de esto, es si el juez tiene que acudir a los
tribunales ordinarios para pedir la interposicion de una medida cautelar. Es asi

como en palabras de Fernandez Rozas:

“(...) la sede del tribunal arbitral sigue ocupando por el momento un papel
importante, hasta el punto que su determinacion suele estar guiada por las
concepciones del Derecho vy jurisprudencia nacional respecto al arbitraje.
Dicha determinacién entrafia, en efecto, consecuencias tan relevantes

como la determinacion de la ley aplicable al procedimiento arbitral, la
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consideracion de si un arbitraje es nacional o internacional y la arbitrabilidad

de la materia.”

Se desprende de la cita anterior una gama de ejemplos donde se da la
incidencia directa del derecho interno de un Estado en un procedimiento arbitral.
Es por ello que la sede del arbitraje no juega un papel antojadizo, y en el marco
del D.I.Pr., es importante que el arbitro tome en cuenta circunstancias propias del
litigio y se situe en perspectiva con las consecuencias legales como es en el futuro

reconocimiento y ejecucion del laudo.

En materia del D.I.Pr. frente a una situacion como la anteriormente descrita
se habla de la llamada localizacion adecuada de la relacion. Dicho postulado,
propuesto por Savigny menciona la “determinacion de la naturaleza de la relacion
juridica para encontrar su asiento y en la afirmacion que las normas de conflicto
deben ser bilaterales para aplicar a cada relacién el derecho de este asiento.”%’

Esto es parte de la metodologia vigente actualmente para el D.IL.LPr. A

continuacion, se profundiza més sobre este punto.

La doctrina de Savigny, en un primer momento, es innovadora por romper el
esquema de lo que hasta el momento venian exponiendo los demas autores en la
materia. En las siguientes interrogantes se observa la novedad del planteamiento
al que quiere llegar Savigny “(...) respecto a las reglas juridicas: ¢;cuales son las

relaciones de derecho sometidas a estas reglas?; y en cuanto & las relaciones de

196 Fernandez Rozas, José Carlos. Op. Cit. Pég. 11.
7B de Maekelt, Tatiana. Op. Cit. P4g. 428.
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derecho: ¢4 qué reglas se encuentran estas sometidas?(sic) (...)” *®®Lo que guifa
a un analisis, que va més alla del simple analisis del conflicto de leyes, para arribar

a una posible solucion de la controversia.

Savigny formula que ante un conflicto de leyes se solucione la controversia
de manera casuistica. A su vez, presenta que se debe “buscar para cada relacion
de derecho el dominio juridico a que esta relacién pertenezca por su naturaleza
(en donde tiene su asiento).”™® Esto claro esta, como resultado de aceptar una
Comunidad de Estados en Derecho Internacional, que no es otra cosa que la

existencia de una convencién en la materia.

Como parte de la conceptualizacién de los condicionantes de la relacion
juridica o de derecho es importante hacer una distincion conceptual. Savigny alude
a la existencia de una diferencia entre la relacion de derecho y la institucion. Esta
distincidn se encuentra basada en el aspecto de la necesidad del vinculo de la una

con la otra.

En la relacion de derecho, Savigny detalla la presencia de dos
elementos:“(...) el material y el formal; el primero se refiere a los vinculos que
puede establecer la voluntad humana con respecto a las cosas u otras personas; y

el segundo viene determinado por la aprehension juridica de ese vinculo.”™°

De la cita anterior se desprende la estipulacién de Savigny de las relaciones

de hecho (vinculo material) y las de derecho (vinculo formal). Las de hecho forman

198 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 124.
199 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g. 187.
19 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g.139.
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parte del mundo de los hechos y que si no tienen implicaciones con respecto de
un ordenamiento, no tienen mayor trascendencia para el derecho. Cuando por el
contrario si encuentran asidero en un ordenamiento, entonce, se consideran como

relaciones pertinentes para el Derecho.

Dichas relaciones de Derecho tienen un importante vinculo con las
instituciones. Entiende Savigny la institucion como “(...) el modo de expresion
sistemético de las reglas juridicas.”* Esto implica que las reglas cobran sentido

en un plano sistematico y no de forma aislada.

En ese plano sistematico, es donde convergen la institucibn con las
relaciones de derecho. Dicho sistema, comprende un conjunto de normas que
generan para cada caso concreto una respuesta especifica. Por lo que se tiene
gue una relacién se vincula a un sistema en el cual debe de encontrar una

regulacion para el caso especifico.
En palabras de la autora Mesa-Moles Martel:

‘Las normas son proposiciones aisladas que Unicamente cobran sentido
organico cuando se las analiza en sede del esquema que las agrupa. Es
decir, en torno a los objetos sobre los que se proyectan sus respectivas
acciones juridicas, (derecho de familia, de cosas y de obligaciones,
especialmente). Este conjunto de instituciones se integra, a su vez, en una

estructura global que convierte al Derecho en un Sistema.”**?

“hidem. Pag. 224.
12 Mesa-Moles Martel, Maria Paz. Op. Cit. Pag. 301.
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De acuerdo con lo anterior, se obtiene que para cada relacion de derecho se
encuentre su referente normativo dentro del Sistema. Este método no entra a
hacer un andlisis propiamente de la eficacia espacial de las normas o algun otro
examen, sino que se centra en la relacion de derecho y como cada una de éstas
esta sujeta por su propia conformacion a uno u otro derecho. Es por esto que los

hechos condicionan la norma y no viceversa®3.

De acuerdo con esta aclaracién conceptual, Savigny propone sus postulados
en consonancia con el sujeto de derecho. Resalta en el andlisis hecho por el

jurista:

“(...) el objeto directo e inmediato regido por la regla juridica es la persona; y
ante todo la persona en su existencia general como sujeto de todos los
derechos; después la persona en cuanto por sus actos libres constituye en la
mayor parte de los casos las relaciones de derecho ¢ contribuye a

formarlas.”***

Este analisis, que parte de la persona, permite a Savigny justificar la
internacionalidad de las relaciones. La génesis de la regla juridica centrada en la
persona hace posible que se explore en otro nivel la relaciéon entre el d&mbito de
disposicion de los derechos de la persona y las cosas. Por ende, enriquece y
justifica la vinculacion de la posibilidad de los sujetos de involucrarse con un

derecho extranjero.

3 Lo afirma de esta manera Savigny al mencionar: “el derecho molda los hechos bajo su regla en lugar de
ceder bajo los hechos”. Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 233.
114 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g.131.
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El postulado anterior engloba el ambito de libre disposicion de los
particulares en las relaciones privadas. Como parte de ese ambito privado, se
puede dar la extension a relaciones con elementos extranjeros. Continda Savigny

reafirmando esto cuando expone:

“Pero la persona tiene ademas sus extensiones artificiales. Pretende dominar
las cosas, y al penetrar en el circulo ocupado por estas cosas, se expone a
entrar bajo el dominio de un derecho extrafio (...) tiende ademas, por medio
de las obligaciones, a dominar los actos de otro 6 someter sus propios actos

a una voluntad extrafia.”**®

En consecuencia, lo anterior perfila completamente a la rama del Derecho
pertinente: al D.I.Pr. Ello por cuanto, propone un analisis desde la libre disposicion
de los derechos que tienen los sujetos privados, y, que como consecuencia de
esto se puede converger con un derecho extrafio. Lo que lleva a la necesidad de

la aplicacion de una regla orientada por satisfacer estos intereses.

“(...) la regla aplicable aparece principalmente como la sumision de la
persona de que se trata al imperio de un derecho determinado, las
modificaciones mas importantes y mas variadas pueden provenir ademas de
la relacion que cosas, actos 0 relaciones de familia determinadas establecen

con otros derechos positivos.”*®

Al incluir estas variables Savigny introduce la importancia de plantear el

analisis por las categorias. Dichas categorias en relacion del sujeto con las cosas,

15 Karl Von Savigny, Friedrich. Op. Cit. P4g.131.
16 Karl Von Savigny, Friedrich. Op. Cit. P4g.131.
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actos o relaciones de familia. Es significativo este analisis ya que su variable son

las relaciones y no el encuadramiento a una norma.

Para Savigny la localizacion adecuada pretende llegar al asiento o sede mas
conveniente para la relacion. Es por ello que, acude a la naturaleza de la mismay
su relacion con los objetos, que para efectos de la investigacion se podria tomar
esos objetos como los elementos extranjeros. Lo que lleva al autor a proponer

una serie de normas atributivas para cada relacién de derecho.

Dichas categorias tienen una consideracion que elabora una serie de
condiciones no solo por el vinculo persona-ley, sino también, en las relaciones

persona-objeto.

Para cada relacion juridica Savigny fija su sede o asiento. Es asi como:

“(...) el derecho local aplicable en los casos de colision es el del lugar en el
gue se ha reconocido el asiento de la relacion juridica, que es preciso
distinguir cuidadosamente del domicilio de la persona. Véanse ahora las
relaciones de hecho que pueden servir para determinar el asiento de la

relacion juridica y de entre las cuales hay que elegir en cada caso”. **’

En efecto, el autor propone una serie de normas atributivas para cada
relacion de derecho. Esto de acuerdo al objeto y naturaleza del mismo como se

detalla a continuacion.

17 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g.194.
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Para Savigny existe una serie de normas atributivas que determinaran la
presencia de una determinada “institucion” de acuerdo al Sistema. Los elementos
para la definicibn de esas normas atributivas son tres: personas, objetos o actos.
La presencia de estos condicionantes es lo que enmarca una situacion
determinada dentro de la regulacion de una institucion especifica dentro del

Sistema.

Estos elementos se entrelazan de manera que “la sede natural es, pues, lo
caracteristico de estas normas conflictuales, también llamadas de atribucion ya
que atribuyen una ley concreta.”™® Por lo tanto, estas relaciones delimitan y
atribuyen la legislacién aplicable. Con este propdésito es que Savigny enmarca la

categorizacion de estos hechos.

Propone Savigny la clasificacion de las relaciones juridicas de la siguiente

manera:

I. “Estado de la persona por si misma (capacidad juridica, capacidad de

obrar).
II. Derecho de las cosas.
lll.  Derecho de las obligaciones.
IV. Derecho de sucesion.
V. Derecho de familia.

a. Matrimonio.

18 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g. 63.
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b. Poder paterno.
c. Tutela.”

Una vez anunciada esta categorizacidon, metodolégicamente lo que
corresponde es: “(...) determinar ahora la regla aplicable a la colision de los
diferentes derechos locales.”*® Para este paso, propone Savigny una regla
general®(...) el derecho local aplicable en los casos de colision es el del lugar en
que se ha reconocido el asiento de la relacién juridica, que es preciso distinguir
cuidadosamente del domicilio de la persona.”*?° Esta regla general pretende ser el

principio general al abordar los casos de conflictos de leyes.

A su vez es, importante la alusion que se hace aqui sobre el domicilio: “se
considera como domicilio de un individuo el lugar donde reside constantemente y
que ha elegido libremente como centro de sus negocios y de sus relaciones
juridicas.™* Estas condiciones implican un vinculo mucho més estrecho que el de
la simple residencia o de la posesion territorial. Lo que involucra que el sujeto ha

fijado un lugar fisico y estable como su centro de operaciones.

Este supuesto es una realidad en la actualidad. En la mayoria de
legislaciones de la Unién Europea se encuentra este postulado. Ejemplo de esto
es la legislacién Polaca: “La regla general figura en el articulo 9, apartados 1y 2,
de la Ley, donde se establece que la capacidad juridica de una persona fisica para

realizar operaciones juridicas depende de su Derecho nacional, mientras que la de

119 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 194.
120 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 194.
121 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g. 158.
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una persona juridica depende del Derecho del pais en que tenga su domicilio
social. La doctrina considera como sede de una persona juridica el lugar en que
estén situados sus principales o6rganos de gestion (por ejemplo, el consejo de

administracion).”*??

Segun se ha visto, este encuadramiento es un resultado normal en la 6rbita

del ejercicio del Derecho Privado por las personas. Lo que lleva a Savigny a

exponer que “la constitucién del domicilio con sus consecuencias juridicas resulta

de la voluntad libre unida con el hecho de la habitacion, y no de una simple
123 »

declaracion de voluntad sin el referido hecho™°.” Esto perfila, por lo tanto, al

domicilio con el estado y la capacidad de las personas.

Savigny indica que, hay una serie de relaciones de hecho que pueden servir
para determinar el asiento de la relacion juridica. Para la localizacion se debe de
elegir en cada caso “el domicilio de una de las personas & quien concierne la
relacion de derecho. El lugar donde esté situada la cosa que constituye el objeto
de dicha relacion. El lugar de un acto juridico realizado 6 por realizar. El lugar del
tribunal llamado & conocer de la relacién juridica (sic).”?* Las anteriores postulan

la convergencia de elementos de extranjeria.

Una vez que se elija uno de estos elementos se debe de analizar la
naturaleza de la relacion. Es asi como, el autor acudiendo a los estatutos, expone

la naturaleza de la situacion en tres grupos:

122 Red judicial Europea. s.f. http://ec.europa.eu/civiljustice/applicable_law/applicable_law_pol_es.htm#l11.3.
(Gltimo acceso: 30 de Mayo 2013). Un caso de la CURIA que desarrolla este punto es la sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Primera), en el asunto C-497/10 PPU de 22 de diciembre de 2010.

12K arl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 160.

124 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 194.
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1. “Los estatutos personales son las leyes que tienen principalmente por

objeto (principaliter) la persona y su estado, aunque contengan

disposiciones accesorias relativas a los bienes.”

2. Se llaman estatutos reales las leyes que tratan de las cosas, es decir, de

los inmuebles (...)

3. Los estatutos mixtos son, segun algunos autores, las leyes que no se

refieren a las personas ni a las cosas, si no a los actos, segun otros son

las que se refieren al mismo tiempo a las personas y a las cosas. (...)**”

A raiz de los estatutos, Savigny postula para cada uno el analisis para la
solucién de un conflicto de leyes. Esto implica la exposicién en este punto de los

efectos practicos.

El postulado (1) implica una naturaleza competente al estado y la capacidad
de las personas. La regla por seguir de acuerdo con su naturaleza es la de “los
estatutos personales se aplican a todas las personas que tienen su domicilio en
los Estados del legislador aunque estas personas comparezcan ante un juez
extranjero.”*?® Esta disposicion es mas acorde con la relacién de derecho que se
quiere tutelar. Esto implica que, a una persona extranjera la envolvera siempre la
ley de su domicilio, lo que se supone le brinda una mayor certeza y conocimiento a

la persona.

125 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g. 195. El subrayado no es del original.
126 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 195.
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El postulado (2) comprende todo lo relativo al derecho de las cosas. El lugar
lo constituye el lugar de su situacion, tanto para mueble como inmuebles. “Los
estatutos reales se aplican a todos los inmuebles situados en los Estados del
legislador, cualquiera que sea el juez llamado a decidir, tanto nacional como
extranjero.”*?’ La justificacion es que se debe regir por el Derecho territorial donde

se encuentre la cosa.

Como parte de la justificacion de esto, se tiene que:“(...) el que quiere
adquirir o ejercitar un derecho sobre una cosa se trasporta con esta intencion al
lugar que ocupa y para esta especial relacion juridica, se somete al derecho de la
localidad.”*?® Es asi como resultado de la remisién a la naturaleza del vinculo
objeto-derecho se tiene que los derechos reales se juzgan segun el derecho del

lugar en que la cosa se encuentra.

Igualmente, existe un vinculo en la justificacion del asiento del estado de las
personas y del derecho de las cosas. Lo anterior, en el sentido de que ambas

siguen el principio de la sumisién voluntaria de las partes para su determinacion.

El postulado (3) se debe abordar a partir del lugar de la ejecucion, con
admisién de un papel preponderante a la voluntad de las partes:“(...) los estatutos
mixtos se aplican a todos los actos verificados en el Estado del legislador,

cualquiera que sea el pais donde la decisién haya de dictarse.”*?°

127 arl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g.195.
128 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 223.
129 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 195.
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0 se debe “(...) saber

Con respecto de la ejecucion de las obligaciones™
cudl es el verdadero asiento de la obligacién, el recinto donde esta localizada en el
espacio, porque una vez determinado este asiento, este lugar, sabremos cual es la
jurisdiccién especial llamada conocer de ella 'y el derecho local a que se encuentra

sometida.”**!

En relacion con fijar el asiento para el matrimonio “el verdadero asiento del
matrimonio no da lugar a dudas de ninguna especie; reside en el domicilio del
marido a quien el derecho de todos los tiempos ha reconocido como el jefe de la

familia.”*3?

En sintesis, para Savigny, el punto de partida no puede ser la Ley sino la
relacion juridica, de la que se tratard de buscar su mejor localizacién. El método
de la localizacion adecuada de la relacion juridica, comprende una segunda etapa
de andlisis de la naturaleza de la relacion. Encontrada ésta, se investigara su
posicionamiento mas ajustado a Derecho, cada relacion juridica tendra su asiento
o sede. El fin de la localizacion adecuada de la relacion con respecto de la practica
juridica es que en cuanto al andlisis de buscar la ley que se adecue a la naturaleza
propia y esencial de la situacién juridica y aplicarla, tal seria el caso para un
arbitraje comercial internacional. Esto, por lo tanto, justifica el poder que tiene un

juez y, eventualmente, el arbitro para aplicar a un conflicto una ley extranjera.

3% Este postulado alin est4 vigente y se encuentra en la jurisprudencia de la CURIA. Para méas informacion

consultar En el asunto C-256/00, del 19 de febrero de 2002
131 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 242.
132 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. P4g. 316.
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En este punto, se puede deducir que este andlisis permite, inclusive, aplicar
una ley extranjera en tutela de una relacién juridica. Es por esto que al aplicar la
lex fori, “el juez debe de aplicar a la relacion juridica la ley, sea nacional o
extranjera, “que esté mas conforme con su naturaleza propia y esencial” "™** Esta
afirmacién apoya el hecho, de que en procedimiento arbitral, el &rbitro pueda
aplicar incluso la costumbre comercial 0 mejor denominada lex mercatoria para la
solucién del fondo del asunto. Siempre y cuando las partes no hayan fijado un

Derecho Aplicable.

SECCION Il La aplicacion por el arbitro de la lex mercatoria

como fruto de los postulados de Savigny

La costumbre es la repeticion de conductas dentro de un plazo
determinado. Este suele ser largo, ya que dicha repeticion conlleva a que la
costumbre se convierta en un habito y que goce de una aceptacion generalizada.
Esto conlleva, que se genere la conviccidon en quienes las practican que son

obligatorias o vinculantes.

En materia de comercio internacional, dicha costumbre lleva el nombre de

lex mercatoria. Se entiende como:

“(...) un conjunto de reglas de comportamiento y clausulas de interpretacion
uniformes vy tipicas que se propagan de manera constante y reiterada en el

comercio internacional y que son asumidas por los particulares en virtud de

133 Karl Von Savigny, Friedrich Op. Cit. Pag. 316.

81



la existencia de una conviccion de su caracter vinculante. Se trata de lo que
genéricamente se califica de «<usos y costumbres del comercio

internacional>.”*

Las costumbres a las que se hace alusion se dan en los multiples ambitos
del Derecho Comercial Internacional. Esto como condicionante “(...) de la
efectividad de un derecho autébnomo del comercio, nacido de las propias
exigencias de éste, que se ha desarrollado con independencia de los sistema
juridicos nacionales.”*® Lo que lleva a que se haya desarrollado en el plano del

comercio internacional.

El arbitraje internacional se ha relacionado en afios recientes con la llamada
“‘nueva lex mercatoria”. El calificativo de nueva se debe a que la lex mercatoria
como tal, data desde la Edad Media'®, y esta nueva lex mercatoria presenta un
remozamiento de ésta. Esto lleva a enmarcar la nueva lex mercatoria y su relacion

con los principales instrumentos internacionales vigentes®’.
En estos términos ofrece su concepto el autor Pérez Vargas:

“La llamada “nueva lex mercatoria” esta constituida fundamentalmente por
los principios mercantiles, que han ido desarrollandose en diversas formas:

como jurisprudencia arbitral, como elementos para la interpretacion de los

**Fernandez Rozas, José Carlos. «El Derecho del comercio internacional en el contorno de la
globalizacion.» Revista del Colegio de Notarios del Estado de México, n 5, 2000: pag. 176.

1% Fernandez Rozas, José Carlos. Idem.

136 «gj el Derecho comdn de los comerciantes de la Edad Media se basaba fundamentalmente “en la préctica
y usos universalmente aceptados por los participantes en el comercio internacional”, la nueva lex mercatoria
se caracteriza por el hecho de que sus fuentes son de cardcter “internacional”. Op. Cit 65.
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tratados y contratos, como uso y costumbres aplicados por la jurisprudencia

ordinaria y como reglas implicitas entre los comerciantes (...)."%®

Esta cita, da un claro concepto de lo que se entiende por nueva lex
mercatoria. Por lo tanto, los elementos que encasillan dicha costumbre es que se
da en un ambito internacional, supranacional, e involucra diversos instrumentos
juridicos en su quehacer. Estas dos caracteristicas llevan a enlazar esta

costumbre internacional con el fomento que le ha dado el arbitraje internacional.

Los autores Calvo y Carrascosa mencionan el vinculo de ambas figuras

cuando exponen:

“El arbitraje comercial internacional, desde la éptica de la Nueva Lex
Mercatoria, coincide y concuerda con los postulados del D.I.Pr.. Los
sistemas de éste no son hostiles frente a los postulados de la Nueva Lex
Mercatoria, ya que ambos pretenden facilitar las relaciones privadas

internacionales.”™°

Ambas figuras se han desarrollado y han sido un complemento en el
escenario del D.I.Pr. Dicho caracter de internacionalidad se deriva de que “tiene su
existencia en la idea de un verdadero sistema normativo de normas
transnacionales cuyo propésito es regular los conflictos que se deriven de

situaciones juridicas internacionales de tinte comercial.”**° Esto implica que no se

138 pgrez Vargas, Victor. Op. Cit. Pag. 1.

¥Calvo Caravaca, Alfonso, y Javier Carrascosa Gonzéalez. Derecho Internacional Privado: volumen I.
Granada: Editorial Comares, 2000, pag. 46

140 Gonzalez Martin, Nuria, y Sonia Rodriguez Jiménez. Op. Cit.
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sujeten a un Estado en especifico, sino que todos contribuyen en la formacion de

esta costumbre.

El arbitraje internacional se ha visto muy unido a la lex mercatoria,
principalmente por la cantidad de escenarios transnacionales que posee. A la vez
gue esto se respalda ante la posibilidad que tienen las partes de la escogencia del
Derecho aplicable al fondo del asunto. Apoyandose, a la vez, en la flexibilidad de

gue puede estar un sistema legal nacional o no.

La formacion de dicha costumbre tiene diversas fuentes. Las autoras
Gonzalez Martin y Rodriguez Jiménez exponen que algunas de sus fuentes en el
marco de la comunidad del Derecho que exponia Savigny son “el Convenio de
Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
los principios de Unidroit o las leyes modelo de UNCITRAL.”*! Al hacer alusion a
dichos instrumentos internacionales se tiene que el comun denominador es que se
trata de reglas que las partes hacen propias en una relacion juridica. Esto conlleva
que se convierta en obligatorias para las partes o bien, estas reglas son
aceptadas por organizaciones de comerciante y esto va generando un uso

repetitivo y, por ende, deviene en la costumbre.

Esta lex mercatoria sirve para que un arbitro fundamente el fondo de un
proceso, si las partes asi lo quieren. A la vez, constituye una vasta fuente para los
problemas sometidos a los arbitros. La razon deriva de la primacia del Derecho
espontaneo en la regulacion de las transacciones privadas internacionales. Esto

reduce las posibilidades de que los arbitros tengan que ocuparse de las soluciones

“Gonzalez Martin, Nuria, y Sonia Rodriguez Jiménez. Op. Cit. Pag. 149.
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propias del llamado método de atribucion del D.I.Pr. Las legislaciones nacionales
recientes permiten al arbitro la localizacioén de la ley sustantiva a la controversia

sin necesidad de poner en marcha el mecanismo conflictual.
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CONCLUSIONES

A partir el problema de investigacion, el objetivo general y especificos, y las

hipotesis planteadas en esta investigacion, se concluye que:

1. Un proceso arbitral es una herramienta de resolucion de conflictos de
naturaleza privada y debe expresar claramente la voluntad de las partes. Es de
esta condicion de donde se deriva el poder del arbitro de resolver todas las
cuestiones surgidas o que puedan surgir de sus relaciones juridicas entre las

partes.

2. Lo que determina un arbitraje como internacional esta enmarcado por los
elementos de extranjeria que presenta el conflicto y las partes entre si. Estas
condiciones estan establecidas en el articulo 1 de la LM de la CNUDMI. El
arbitraje internacional contiene los siguientes elementos: un caracter privado, la
presencia de elementos de extranjeria e internacionalidad, unos limites a su

aplicacion y la existencia de un acuerdo arbitral valido entre las partes.

3. En esta investigacibn se confirmo la hipo6tesis planteada ya que es los
postulados del autor Friedrich Karl Von Savigny para el Derecho Internacional
Privado presentan un fundamento doctrinario para la solucion de conflictos
internacionales por medio del arbitraje internacional. Conforme a los
postulados del autor Friedrich Karl von Savigny para el Derecho Internacional
Privado en el arbitraje internacional, se puede hacer un abordaje de este

mecanismo de solucién de conflictos por los postulados de la Comunidad de
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Derecho y de la localizacion adecuada de la relacion. Estos se encuentran

regulados en la obra Sistema de Derecho Romano Actual, en su tomo octavo.

La obra de Savigny constituye una influencia de suma importancia a través del
tiempo. Gracias a sus significativos aportes en la conformacion doctrinaria de
la Comunidad del Derecho o una comunidad juridica internacional que es justo
el contexto donde se desenvuelve el arbitraje internacional. La existencia de
dicha comunidad fomenta el trafico juridico y genera seguridad en las
relaciones transfronterizas. A la vez, la existencia de dicha comunidad es

acorde con los elementos internacionales y privados presentes en la materia.

El postulado de la localizaciéon de la relacion juridica, se convierte en la clave
del razonamiento propio del D.I.Pr. Consiste en establecer un vinculo entre la
situacion y un orden juridico. Es asi como se proponen que un conflicto de
leyes se resuelva con la ley que mantiene con el caso los lazos de mayor
proximidad. Este razonamiento funciona de modo perfectamente bilateral. En
tanto exista una comunidad de principios compatibles entre los o6rdenes
juridicos en contacto, es posible designar la ley aplicable mediante un

elemento localizador.

Esto fundamenta la posibilidad que tiene el juez de aplicar la lex mercatoria en
la resolucion de una controversia. A la vez soluciona, el denominado conflicto
de leyes, objeto de estudio del D.I.Pr. Esto porque el conflicto de leyes parte en
opinion de Savigny, de la existencia de una comunidad de ideas fundada en

relaciones de origen y de creencias religiosas. Considera que en virtud de una
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rigurosa soberania solo se podria ordenar que un juez/ arbitro aplique

solamente su propio derecho, pero esta prescripcion tiene que ser rechazada.

Al establecer como fundamento del Derecho Internacional Privado la
convivencia de los Estados dentro de la comunidad de Estados, que se basa
en la fe Cristiana y en las ventajas mutuas, Savigny, sefiala también, los dos
objetivos que son de importancia para esta rama del derecho: el tratamiento
igualitario de todos los derechos, lo cual a su vez, constituye la igualdad de
tratamiento para las personas; y la seguridad de que la misma relacién juridica
tenga igual solucién, cualquiera que sea el pais donde se produzca el laudo.
Apoyando con estas afirmaciones la vigencia de instrumentos normativos,

como la LM de la CNUDMI y la Convencion de Nueva York.
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