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. El nacimiento: hace 40 afios

Presidente: Dumitru Mazilu
Embajador, Ministro de Relaciones Exteriores de Rumania

Discurso de apertura en conmemoraciéon del éxito de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre arbitraje
comercial internacional en 1958

KOFI ANNAN

Secretario General de las Naciones Unidas

Me complace darles la bienvenida a esta reunion extraordinaria de la Comisi(’?n de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) dedicada
a la Convencion de Nueva York.

Hace exactamente 40 afios, en una conferencia diplomatica convocada por las
Naciones Unidas en Nueva York se aprobo la Convencion sobre el reconocimiento
y €jecucion de las sentencias arbitrales extranjeras. En la reunion de hoy celebramos
ese aniversario y aprovechamos la oportunidad para examinar nuestra experiencia
con la Convencion, tomar conocimiento de las cuestiones de actualidad en esta esfera
y considerar nuestra labor futura.

Nos sentimos horados con la presencia de eminentes especialistas y expertos en
arbitraje dispuestos a compartir sus opiniones con nosotros. Deseo dar la bienvenida
a dos distinguidos expertos que participaron en la redaccién de la Convencion como
delegados de sus gobiernos: el Profesor Pieter Sanders, de los Paises Bajos, y el Dr.
Ottoarndt Glossner, de la Republica Federal de Alemania.

También tengo el placer de saludar al Sr. Fali Nariman, Presidente del Consejo
Internacional de Arbitraje Comercial (CIAC), asi como a sus colegas del Consejo.
El CIAC ha promovido la causa del arbitraje comercial internacional durante unos
35 afios, aportando importantes contribuciones a la labor de la CNUDML

También estan hoy con nosotros representantes del Tribunal Arbitral Internacio-
nal de la Camara de Comercio Internacional (CCI) de Paris, encabezados por su
Presidente, el Dr. Robert Briner. Por cierto, el simposio no estaria completo sin la
presencia de representantes de la CCI, ya que fue la iniciativa del Centro la que llevo
a las Naciones Unidas en 1953 a preparar un tratado internacional sobre sentencias
arbitrales.

En los dltimos meses, la CCI se ha convertido en un asociado mas activo de las
Naciones Unidas, como parte de mis esfuerzos por mejorar los enlaces con el sector
privado. La CCI entiende que el sector comercial tiene un interés primordial en la
labor que realizan las Naciones Unidas en favor de la paz y el desarrollo, en nuestras
actividades de establecimiento de normas técnicas y en nuestros esfuerzos por armo-
nizar y modernizar las normas del comercio internacional. Es por esto que a princi-




pios del corriente afio, las Naciones Unidas y la CCI publicaron una declaracion en
la que se comprometian a trabajar de consuno para ampliar las oportunidades eco-
nomicas en todo el mundo y promover las inversiones en determinados paises menos
adelantados.

La CNUDMI, por su parte, tiene una larga tradiciéon como receptora de insumos
del sector privado. En los primeros afios de existencia de la Comision, el arbitraje
no se aceptaba en todas partes del mundo como alternativa a la solucién judicial de
controversias comerciales internacionales. Mas bien, esta practica solia ser ignorada
o se la tomaba con reservas o con recelo, lo que a su vez se convertia en un
impedimento al desarrollo del comercio internacional. La labor de la CNUDMI,
basada en parte en la experiencia del sector privado, ha ayudado a disipar esas dudas.
En la actualidad, el arbitraje comercial internacional ha adquirido una nueva preemi-
nencia.

Abrigo la esperanza de que continuard esa cooperacion. La participacién del
sector privado es esencial, no sélo durante la preparacion de los textos que tratan de
las necesidades de la comunidad mundial de negocios, sino también una vez que han
sido finalizados. Quiero aprovechar esta oportunidad para alentar a las organizacio-
nes del sector privado a que promuevan mucho mas activamente el examen legisla-
tivo y la promulgacion de esos textos.

Deseo referirme ahora al tema de nuestras deliberaciones de hoy, la Convencién
de Nueva York. Este singular instrumento tiene muchas virtudes. Ha ido creando
respeto por las obligaciones vinculantes, ya sea asumidas por partes privadas o por
gobiernos. Ha inspirado confianza en el imperio del derecho. Y ha ayudado a ase-
gurar soluciones justas cuando se han planteado disputas sobre derechos u obligacio-
nes contractuales. Como ustedes saben, el derecho internacional prospera en el im-
perio de la ley: sin este tltimo, las partes se muestran reticentes a participar en
transacciones comerciales transfronterizas o a realizar inversiones internacionales.

Por todas estas razones, la Convencion es uno de los tratados de mas éxito en
la esfera del derecho mercantil, a la que se han adherido 117 Estados, incluidas las
principales naciones comerciales. Ha servido de modelo para muchos textos legisla-
tivos internacionales subsiguientes sobre arbitraje. Y ha demostrado al mundo, ya en
el decenio de 1950, que las Naciones Unidas pueden ser una fuerza constructiva y
de direccion en cuestiones que afectan a las relaciones entre los Estados y entre los
agentes comerciales del escenario mundial.

Con todo, hay varios Estados que todavia no son partes en la Convencién. Como
consecuencia de ello, las entidades que hacen inversiones o negocios en esos Estados
carecen de la certidumbre juridica que confiere la Convencion, y las empresas no
pueden tener confianza en que se podran ejecutar las obligaciones comerciales. Esto
aumenta el nivel de riesgo, lo que significa que se necesitan seguridades adicionales,
que las negociaciones probablemente seran mas complicadas y prolongadas y que
aumentaran los costos de las transacciones. Esos riesgos pueden tener efectos adver-
sos sobre el comercio internacional.

Asi pues, al tiempo que conmemoramos con orgullo la Convencion y reafirma-
mos nuestra decision de atenernos a sus disposiciones, debemos reconocer también
que todavia no se ha logrado el objetivo fundamental de las Naciones Unidas con
respecto a la Convencidn. Es necesario promover la Convencién para que se puedan
cubrir las lagunas de su composicion. Abrigo la esperanza de que en este Dia de la




Convencién de Nueva York se logre persuadir a los gobiernos que todavia no son
partes en ella a que lo hagan lo antes posible.

La Asamblea General declaré el periodo de 1990 a 1999 el “Decenio de las
Naciones Unidas para el Derecho Internacional”: un decenio en el que hay que hacer
esfuerzos especiales para promover el desarrollo y la codificacion del derecho inter-
nacional, y al mismo tiempo elevar la conciencia publica sobre la funcion del dere-
cho internacional en nuestras vidas cotidianas.

Esta reunién constituye una importante contribucién al Decenio.

El objetivo de esta reunioén es reafirmar la adhesion de la comunidad internacio-
nal a la Convencioén de Nueva York, pero también al derecho internacional como uno
de los principales pilares de la misién mundial de las Naciones Unidas. La reunion
se celebra durante un afio memorable: un afio en el que también se celebra el
quincuagésimo aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
de la Convencion sobre el Genocidio, y en el que los esfuerzos por establecer un
tribunal penal internacional estdn mas cerca que nunca de dar frutos.

En este espiritu de progreso, pero sin desestimar el dificil camino que queda por
recorrer, les deseo deliberaciones productivas y una agradable estancia en la Sede de
las Naciones Unidas.

La elaboracion de la Convencidon
PIETER SANDERS

Delegado en la Conferencia de 1958; Presidente Honorario del Consejo Internacional
para el Arbitraje Comercial

La celebracion de los 40 afios de la Convencion de Nueva York de 1958 nos hace
remontarnos a sus origenes. En 1953, la Camara de Comercio Internacional (CCI)
produjo un primer proyecto. Por lo tanto, también la CCI cumple un aniversario ya
que hoy celebra el 45.° aniversario de su proyecto. El proyecto de la CCI se presentd
al Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas. Se trataba de un proyecto
de convencién sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales
internacionales. Esta nocién de una sentencia arbitral internacional era en ese mo-
mento un concepto demasiado progresista. El Consejo lo transformo en un proyecto
de convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrales extran-
jeras. Este fue el proyecto de 1955 que el Consejo Econémico y Social presento a
la Conferencia Internacional que tuvo lugar durante tres semanas, del martes 20 de
mayo al martes 10 de junio de 1958, en la Sede de las Naciones Unidas en Nueva
York. La Conferencia fue presidida por el Representante Permanente de los Paises
Bajos ante las Naciones Unidas, Willem Schiirmann. Oscar Schachter actu6 como
Secretario Ejecutivo.

Cuando se celebro la Conferencia de Nueva York yo tenia 45 afios. Cuarenta
afios mas tarde, muchos de los delegados ante esa Conferencia ya no estan con
nosotros, pero sus nombres perduran entre todos los que participamos en el arbitraje
internacional. Deseo mencionar algunos de estos nombres al hacer una resefia histo-




rica del nacimiento de la Convencion: Profesor Matteucci, quien junto con el Pro-
fesor Minoli representaron a Italia, Profesor Holleaux de Francia, Profesor Biilow de
Alemania, Profesor Wortley de Inglaterra, Profesor Pointet de Suiza y el Sr. Haight
en nombre de la CCI, para mencionar s6lo unos pocos nombres.

Mi resefia de la historia de la Convencion se referira en particular a lo que
durante la Conferencia se denomind la “propuesta holandesa”. Esta propuesta se
concibi6 durante el primer fin de semana de la Conferencia, que pasé en la casa de
mi suegro en un suburbio de Nueva York. Todavia me veo sentado en el jardin con
mi pequefia méquina de escribir portatil sobre mis rodillas. Fue en esa silla, al sol,
que se concibid la “propuesta holandesa”. Tras regresar a Nueva York el lunes 26
de mayo, esta propuesta se presentd a la Conferencia.

En la reunién del martes 27 de mayo, esta propuesta fue bien recibida por
muchos de los delegados. La reunién decidié que la propuesta holandesa constituiria
la base de las deliberaciones. No deseo entrar en detalles sobre estas deliberaciones
y sobre las enmiendas que se hicieron. Sélo diré que, al principio, la Conferencia
prefirié no incluir en la Convencion el acuerdo de arbitraje, como se hacia en la
propuesta holandesa. Se dio preferencia a la idea de un Protocolo separado, el Pro-
tocolo de Ginebra sobre Clausulas de Arbitraje (Ginebra, 1923) (el Protocolo de
Ginebra de 1923). No obstante, en una etapa muy avanzada de la Conferencia, se
insert6 en la Convencion el actual articulo II, una disposicion que trata del acuerdo
de arbitraje.

Cabe preguntarse si la propuesta holandesa fue realmente, como la llamé el
Profesor Matteucci, una “innovacién muy atrevida”. En ese momento, consideré que
se trataba de una secuela bastante 16gica de la Convencién de Ginebra sobre la
Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Ginebra, 1927) (Convencion de Gine-
bra de 1927), teniendo en cuenta la experiencia que se habia obtenido desde entonces
con el mayor uso del arbitraje para resolver conflictos comerciales internacionales.

Los principales elementos de la “propuesta holandesa” eran, en primer lugar, la
eliminacion del doble exequatur, uno en el pais donde se dictd la sentencia y el otro
en el pais de ejecucion de la sentencia. En virtud de la Convencion de Ginebra de
1927 siempre se habian pedido ambos. Es l6gico exigir un exequatur sélo en el pais
en el que se procura ejecutar la sentencia y no en el pais en que se dictd la sentencia
pero en el que no se procura ejecutarla. Otro elemento de la propuesta consistia en
limitar lo més posible los motivos para denegar el reconocimiento y la ejecucién y
transferir la carga de la prueba de la existencia de uno o mas de estos motivos a la
parte contra la que se procura ejecutar la sentencia. Esto también es razonable.

Ahora bien, nada es perfecto en este mundo. Tras 40 afios de practica con la
Convencion, su texto puede por cierto mejorarse. Por ejemplo, podria considerarse
la introduccion de normas uniformes para el procedimiento de ejecucion. A este
respecto, la Convencidon sélo contiene el requisito de que se sometan al tribunal la
sentencia y el acuerdo arbitral (articulo IV) y que no se impongan condiciones mas
onerosas o derechos mas altos que cuando se procura ejecutar una sentencia nacional
(articulo III).

Por lo demas, el procedimiento se deja a las leyes arbitrales nacionales. No
existe una jurisdiccion central para la ejecucion de las sentencias con arreglo a la
Convencién de Nueva York, como lo han sugerido en los ultimos afios algunos
autores. En la Conferencia de 1958, esta idea ni siquiera se discutio.



No estoy proponiendo una enmienda de la Convencion. No parece muy realista
que se pueda llegar a un consenso entre 117 Estados. Tampoco recomendaria la
aprobacioén de un protocolo adicional que algunos de estos Estados podrian estar
dispuestos a aceptar. Esto crearia una situacion de dos categorias de Estados partes
en la Convencion de Nueva York.

Mas bien, recomendaria que se procurara armonizar la aplicacion y la interpre-
tacién de la Convencion respecto de cuestiones en que la Convencién se remite a las
leyes arbitrales nacionales. Me refiero, en particular, al quinto motivo de denegacion
contenido en el parrafo 1) del articulo V: la sentencia se ha anulado en el pais en
que se dict6 en virtud de la ley arbitral de ese pais. Aparentemente, no puede evitarse
la aplicacion de las leyes arbitrales nacionales. En mis disertaciones en la Academia
de La Haya en 1975, comparé el arbitraje internacional a un pajaro joven. El pajaro
se eleva en el aire pero, de tanto en tanto, vuelve al nido. A mi juicio, esto todavia
tiene aplicacion.

De hecho, se esta produciendo una armonizacién del derecho arbitral nacional.
En particular, la armonizacion ha ganado impulso desde la aparicién, en 1985, de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (la Ley Mode-
lo), que ya ha sido aprobada por unos 28 Estados, de los cuales unos 10 la han
adoptado también para el arbitraje nacional. La Ley Modelo practicamente repite los
motivos incluidos en el articulo V de la Convencién, no sélo respecto de la ejecucion
(articulo 36) sino también de la anulacion (articulo 34). En 1958 no previmos este
efecto de la Convencion.

La armonizacién de la aplicacion y la interpretacion de la Convencién también
puede lograrse mediante la publicacion de las decisiones de los tribunales relativas
a la Convencidon. A medida que la Convencién fue logrando mas adhesiones y que
comenzaron a aparecer decisiones de los tribunales, se fue haciendo evidente que
seria muy util contar con una compilacion de las decisiones de los tribunales nacio-
nales sobre la Convencion. Esa publicacion revelaria interpretaciones diferentes y el
hecho de publicarlas podria conducir a una cierta armonizacion. Ademas, la publi-
cacion de estas decisiones de los tribunales nacionales podria también ser util para
escoger el lugar en un arbitraje internacional.

En 1976 volvi a las Naciones Unidas, esta vez en caracter de consultor de la
CNUDMI para preparar lo que hoy se conoce con el nombre de Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI. En esa ocasidn, pregunté a las Naciones Unidas si estarian
dispuestas a iniciar esa publicaciéon. Una compilacion de las decisiones de los tribu-
nales sobre la Convencion, si bien no seria un sustituto de una jurisdiccion central,
podia por lo menos ofrecer una alternativa. No obstante, este asunto qued6 sin
respuesta.

Esta es una de las razones, quiza la principal, de que en 1976 tomara la inicia-
tiva, en nombre del CIAC, de preparar los Anuarios. Hasta el momento, en los 22
volumenes que han aparecido desde 1976, se han publicado en forma resumida 728
decisiones sobre la Convencion, provenientes de tribunales de 42 paises. Los tiempos
han cambiado. Hoy cabe felicitar a las Naciones Unidas por su reciente iniciativa de
publicar CLOUT, una abreviatura de Case Law on UNCITRAL Texts, que incluye,
entre otros, la Ley Modelo de la CNUDMI. La armonizacion de las decisiones de los
tribunales sobre la Convencién también se prevé en el conocido Treatise de Van den
Berg, que originalmente fue una disertacién en mi universidad, la Universidad
Erasmus de Rotterdam. El titulo completo de esta obra es The New York Arbitration




Convention of 1958. Towards a Uniform Judicial Interpretation (La Convencion de
Arbitraje de Nueva York de 1958, en busqueda de una interpretacion judicial unifor-
me). Pronto aparecera una segunda edicion que, segun espero, revelara que de hecho
se ha logrado una cierta armonizacion.

Este es el momento de finalizar mi introduccion sobre el nacimiento de la
Convencion de Nueva York. He recordado algunos acontecimientos de la Conferen-
cia de 1958 y he expresado algunas opiniones sobre un futuro que, a mi juicio, debe
basarse en la armonizacion. Al echar una mirada retrospectiva de 40 afios, puede
decirse que la Convencion ha tenido un gran éxito y que, en general, funciona
satisfactoriamente. El mundo de los negocios agradece a las Naciones Unidas el
instrumento que le ha proporcionado en un momento en que el arbitraje constituye
cada vez mas la solucién de las controversias comerciales internacionales. Para
finalizar en un idioma que es comun a todas las naciones civilizadas: Vivat, Floreat
et Crescat Convencion de Nueva York de 1958.

De Nueva York (1958) a Glnebra (1961): el diario de un
veterano

OTTOARNDT GLOSSNER

Delegado en la Conferencia de 1958
Presidente Honorario del Instituto Aleman de Arbitraje

Deseo referirme en particular al factor humano que forma parte de todas las conven-
ciones.

Lord Tangley (Sir Edwin Herbert), un procurador inglés de reputacién mundial
y mi predecesor inmediato como presidente de la Comision de Arbitraje Internacio-
nal de la Camara de Comercio Internacional (CCI), y Frédéric Eisemann, Secretario
General del Tribunal de Arbitraje de la CCI y Secretario de la Comisién de la CCI,
fueron miembros de la delegacion de la Camara en Nueva York.

Tras la terminacion de la guerra, Frédéric Eisemann reconocié desde muy tem-
prano que el Protocolo sobre Clausulas de Arbitraje de la Sociedad de Naciones y
la Convencion sobre la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, los dos ins-
trumentos aprobados en Ginebra en el decenio de 1920, no liberaban suficientemente
al arbitraje internacional de las ataduras juridicas. Como visionario que era, abogo
por una sentencia arbitral internacional y desnacionalizada, pero finalmente aceptod
que el mundo todavia no estaba preparado para ir mas alld del concepto de una
sentencia arbitral extranjera.

Cuarenta afios después, en la era de una Internet sin fronteras, el mundo enfrenta
nuevamente el reto de aceptar una sentencia arbitral desnacionalizada.

El Embajador Schurmann, en su calidad de presidente electo de la conferencia,
tuvo que hacer frente a la enorme tarea de presentar a la firma, tras cinco afios de
preparativos, una Convencién concertada en tres semanas por unas 50 delegaciones,
la mayoria de ellas compuestas de diplomaticos acreditados ante las Naciones Uni-



das, como ¢l mismo, y no muy versados en cuestiones de arbitraje, por un lado, y
un grupo muy pequefio de especialistas muy experimentados en arbitraje, por el otro.
Su actuacion fue magistral cuando tuvo que cortar la retérica de los delegados, lo que
hizo con frecuencia, pero con amabilidad, como si estuviera confiriendo una conde-
coracion.

El Embajador Schurmann combiné sus brillantes aptitudes diplomaéticas con los
amplios conocimientos de un experto sobresaliente y compatriota, Pieter Sanders,
bien conocido por su cartesiana agudeza de mente, y su experiencia como abogado
generalista y arbitro, quien se convirtié en su socio ideal. Juntos dirigieron el examen
del programa con pragmatismo y sin sorpresas, pero con considerable éxito.

Mario Matteucci, director del Instituto para la Unificacion del Derecho Privado
de la Sociedad de Naciones en Roma y un académico de gran reputacion internacio-
nal, se habia unido a Eugenio Minoli, un abogado generalista de genio y ex asesor
de la Santa Sede, quien abrid nuevos caminos hacia un enfoque moderno del arbi-
traje en Italia a través de la legislacion y la jurisprudencia.

Benjamin Wortley, Profesor de Derecho Comercial y Niel Pearson, a quien
cabria calificar de especialista juridico, ambos domiciliados en Manchester, Inglate-
rra, hicieron gala de una inmensa eficiencia al formular en un inglés inteligible
propuestas que parecian sumamente extrafias. Personalmente, nunca olvidaré cuando
Ben Wortley, al comienzo de una sesién matutina y tras una larga noche de debates,
se quejo de un cierto letargo cerebral para presentar inmediatamente una solucion
brillante al problema que se habia planteado el dia anterior.

El Conseiller d’Etat Georges Holleaux, un académico francés en el mejor sen-
tido de la palabra, el prototipo del elegante oficial juridico superior francés, con la
colaboracién de René Arnaud, un verdadero ejemplo del producto de una de las
escuelas de é€lite de Francia, economista y cofundador de la CCI en 1918, fueron los
delegados elegidos con toda justicia para asumir la responsabilidad de preparar una
version francesa impecable de la Convencién. Ambos eran promotores de una
renouveau en Francia en la esfera del arbitraje internacional, iniciativa que posterior-
mente, y gracias a sus esfuerzos y los de Jean Robert, se materializo en legislacion
y jurisprudencia.

Arthur Biilow, una autoridad en derecho procesal civil del Ministerio Federal de
Justicia de Bonn, y mas tarde su Secretario Permanente, me habia pedido que par-
ticipara en la delegacion alemana en Nueva York como representante de la Federa-
cion de Industrias Alemanas. Esta resultd ser una combinacion perfecta de practica
legislativa y practica juridica. Aunque no siempre estuvimos de acuerdo en los de-
talles, trabajamos juntos con mucho placer en los aspectos generales durante largos
dias y, dadas las limitaciones de tiempo, algunas veces durante la noche.

Martin Domke, Vicepresidente de la Asociacion de Arbitraje de los Estados
Unidos, un experto en los mundos juridicos de ambos lados del Atlantico, tuvo que
hacer frente a la renuencia de los Estados Unidos a aceptar el arbitraje internacional.
Fue €l quien familiariz al mundo comercial y de los negocios de norteamérica con
la préactica del arbitraje internacional, y hasta tal punto que el Gobierno de los
Estados Unidos ratifico la Convencién relativamente pronto, en 1970, abriendo asi
el camino para la legislacion y la jurisprudencia en arbitraje internacional en los
Estados Unidos. Martin y yo mantuvimos una relacion especial ya que €l, en su
juventud, habia sido profesor ayudante de Ernst Heymann, el abuelo de mi esposa.




El Excelentisimo Reverendo Monsefior James Griffith, quien representé a la
Santa Sede, estaba sentado al lado de la delegacion alemana. Monsefior Griffith era
un brillante ejemplo de las virtudes multiculturales del Vaticano. Con su ropaje
clerical de alto prelado de la Iglesia, una figura delgada de estatura como Pio
Dodicesimo, solicité y recibié de la delegacion alemana, en un ejemplo de buena
vecindad, asesoramiento ocasional sobre cuestiones de principio y de forma median-
te un consentimiento silencioso o afirmaciones con la cabeza. Al final de las nego-
ciaciones, nos aseguré que la Convencion, como medio de establecer la paz en el
mundo del comercio y el intercambio, seria ratificada por el Vaticano aunque tomara
algun tiempo; en efecto, esto sucedié en 1975.

Simultaneamente con la iniciativa del Consejo Econémico y Social en Nueva
York, Frédéric Eisemann habia exhortado a la Comisién Econémica para Europa
(CEPE) en Ginebra a que iniciara la labor para preparar una Convencion Europea
sobre Arbitraje Internacional a fin de subsanar la virtual falta de didlogo en una
Europa dividida entre la Unién Europea, en statu nascendi, y el bloque soviético.
Después del 10 de junio de 1958, los gobiernos decidieron seguir adelante con las
negociaciones de Ginebra para considerar en detalle los aspectos del procedimiento
de arbitraje. Los vientos de la guerra fria que soplaban en el escenario europeo
imponian una atmosfera de desconfianza mutua muy pesada sobre las negociaciones,
que en algunos casos condujo a una virtual paralizacion de las actividades de las
delegaciones. Fue en ese momento que se produjo la inolvidable intervencién de
Lazare Kopelmanas, Secretario de la Conferencia, quien logrd llevar las negociacio-
nes hacia aguas mas tranquilas en las que so6lo se trataba lo que era posible en esas
circunstancias. La situacién produjo algunos resultados curiosos, como la designa-
cion de arbitros en un “Comité de Designaciones”, un dérgano rotatorio Este—Oeste
que tuve el honor de presidir durante 30 afios. Inmediatamente después de la firma
de la Convencién de Ginebra en 1961, las naciones de Europa occidental convocaron
apresuradamente una conferencia en Paris, en 1962, que en el denominado “Acuerdo
de Paris” suprimi6 parte del mecanismo de designacion.

No obstante, las convenciones, en particular la Convencién de Nueva York, se
fueron convirtiendo en esos afios en solidos instrumentos para el arbitraje internacio-
nal en todo el mundo. Virtualmente todos los delegados que participaron en esas
largas negociaciones, a pesar de sus diferencias, pasaron de situaciones de respeto
mutuo a situaciones de amistad y relaciones de larga duracion. Una espléndida prue-
ba de ello fue la creacion del Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial
(CIAC).

Al hacer referencia a algunas de las personas que participaron en el nacimiento
de la Convencion, mi intencion fue rendir homenaje a todos, incluidos los auxiliares
de oficina, por su extraordinario desempefio en la labor encaminada a lograr esta
Convencion, que ha pasado a ser un ejemplo de logro ejemplar de nuestros tiempos.



IIl. El valor: tres evaluaciones

Presidente: Tang Houzhi
Vicepresidente de la Comisién China de Arbitraje Comercial y Econdmico Internacional

Filosofia y objetivos de la Convencién

ROBERT BRINER

Presidente del Tribunal Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional

El arbitraje comercial internacional es el servidor de los negocios y el comercio
internacionales. Por consiguiente, fue normal que la recientemente creada Camara de
Comercio Internacional (CCI) estableciera en 1923 un sistema de arbitraje para
alentar la solucion de controversias dimanantes del comercio internacional. La evo-
lucidn del arbitraje de la CCI se refleja en el hecho de que el tribunal de la CCI dio
entrada el 8 de junio de 1998 al caso No. 10.000, relativo a una controversia entre
un demandante norteamericano y varios demandados de un ex pais socialista de
Europa oriental. La CCI también habia trabajado en estrecha colaboracioén con los
érganos competentes de la Sociedad de Naciones en la preparacion del Protocolo de
Ginebra sobre Clausulas de Arbitraje (Ginebra, 1923) y el Convenio de Ginebra para
la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Ginebra, 1927).

Como ya lo sefiald amablemente el Secretario General, en 1953 la CCI tomo la
iniciativa de presentar a las Naciones Unidas el proyecto de una Convencion sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias Arbitrales Internacionales.

Examinemos ahora los objetivos de la Convencién de Nueva York: facilitar los
negocios y €l comercio internacionales.

Transcurridos 40 afios, puede afirmarse que la Convencién ha sido y sigue sien-
do un gran éxito. En general, la ejecucion de sentencias arbitrales es mucho mas facil
que la ejecucion de sentencias de tribunales nacionales. Actualmente, mas de 117
paises han ratificado la Convencién, entre los que figuran las principales naciones
comerciales y muchas otras de todas las regiones del mundo, incluida América
Latina, un continente que durante largo tiempo fue hostil al arbitraje internacional y
que en los dltimos afios ha experimentado un crecimiento espectacular.

Pasemos revista brevemente a algunas esferas que se podrian mejorar a fin de
facilitar aun mas el intercambio internacional de bienes y servicios, que fue el ob-
jetivo que se persiguié en 1953-1958.

Una de las principales deficiencias de la Convencion es la falta evidente de un
procedimiento de ejecucion universal y eficiente.

Hace cinco afios, los Jueces Howard Holtzman y Stephen Schwebel propusieron,
como objetivo para los proximos 100 afios, la creacion de un tribunal internacional
que resolviese controversias sobre la ejecutabilidad de las sentencias arbitrales. En
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este momento y en esta situacion, pareceria mas prudente adoptar una actitud menos
visionaria y concentrarse en los proximos 10 afios, dejando el examen de otros temas
para el 10 de junio de 2008.

El arbitraje comercial internacional enfrenta actualmente dos retos principales.

La mundializacion y la privatizacién han producido un niimero permanentemen-
te creciente de partes en las transacciones internacionales, con todas las controversias
y los litigios que entrafia ese fendmeno. Los nuevos actores en el escenario interna-
cional carecen de experiencia. El nimero de arbitros es pequefio en muchas partes
del mundo y por lo general éstos no estan adecuadamente educados y equipados. En
1997, menos del 60% de las partes en los arbitrajes de la CCI provinieron de Europa
occidental y América del Norte, pero mas del 85% de los arbitros designados tenian
su domicilio en estas regiones y en casi el 90% de los casos el lugar del arbitraje
escogido estaba en la parte occidental del mundo. En gran medida, estas decisiones
las toman las propias partes. Este desequilibrio se debe a cierta falta de confianza de
los nuevos actores en los arbitros de sus propias regiones, y en la difundida falta de
confianza en la legislacion y los sistemas judiciales nacionales de muchas partes del
mundo. Los cambios necesarios tomaran tiempo y mucho esfuerzo, y no seran espec-
taculares. No obstante, en interés de la aceptacion y la eficacia del arbitraje comer-
cial internacional es imperativo que se introduzcan estos cambios.

El otro problema reside en el mal funcionamiento y la asfixia que afecta a los
sistemas de justicia de muchas partes del mundo. Més que antes, esta circunstancia
obliga a las partes a recurrir al arbitraje porque, contrariamente a lo que parecerian
indicar muchas ideas preconcebidas, es mas rapido que el litigio en tribunales con-
gestionados, frecuentemente con dos o tres instancias y procedimientos idiosincra-
sicos. El arbitraje es también mas econémico en general que el litigio ante tribunales
estatales. Aunque haya que pagar a los arbitros y posiblemente a la institucién
arbitral, los honorarios serdn mas bajos en razén de los procedimientos mas cortos
y mas concentrados, porque la parte extranjera no necesita contratar abogados loca-
les e imponerlos de la situacién y porque al ser mas corto el procedimiento, los
directivos pierden menos tiempo, un importante factor de costo.

Ante esta congestion, hay que hacer todo lo posible por reducir la participacién
de los tribunales en los casos de arbitraje. En realidad, no hay ninguna razén valedera
para que la funcién de supervision de los tribunales deba ejercerse también en el
lugar del arbitraje, y no sélo en el lugar donde se ejecuta la sentencia arbitral. No
hay ninguna razén para que el juez de la ejecucion aplique criterios distintos de los
criterios de la politica publica internacional cuando examine una peticion de ejecu-
cion. Estrictamente hablando, no existe ninguna razon para que una parte, que entro
libremente en una transacciéon comercial en la que se prevé la resolucion de las
controversias mediante el arbitraje, tenga la posibilidad de denunciar el acuerdo, a
menudo con argumentos frivolos, para hacer intervenir a los tribunales judiciales.

La legislacién moderna, como la Ley Modelo de la CNUDMI y las nuevas leyes
de arbitraje de Inglaterra y la India de 1996, constituyen un avance en esta direccion,
pero la torta se prueba al comerla. Aun en los casos en que las nuevas legislaciones
estimulan el arbitraje, algunos jueces conservan todavia los viejos habitos proteccio-
nistas.

Al mismo tiempo que se consideran estas medidas, hay que seguir estudiando el
papel que pueden jugar la mediacién y la conciliacion, no para sustituir al arbitraje



sino para responder a necesidades y expectativas especificas, también en la esfera del
comercio internacional, en los casos en que no sea necesario contar con una senten-
cia arbitral ejecutable.

También se deben estudiar mejores medios para resolver controversias de valor
material pequefio. Estos son pequefios pasos en la buena direccion, aunque no sean
espectaculares.

En cuanto a las visiones de los jueces Holtzman y Schwebel para los proximos
100 afios, es posible sofiar con la forma de resolver eficazmente el problema de las
partes multiples, utilizar el arbitraje en situaciones de dafios, especialmente en cues-
tiones de infraccién, y encontrar formas de ejecutar efectivamente las medidas pro-
visionales de proteccién y los mandamientos de procedimiento emitidos por los
arbitros, por ejemplo, en cuanto a la reunioén de pruebas.

El arbitraje comercial internacional crecera a la par del comercio internacional.
Esta en nuestras manos, en calidad de especialistas, hacer que los usuarios se sientan
cada vez més coémodos con el arbitraje como el Ginico método realista para resolver
diferencias comerciales internacionales. Nuestra labor no es espectacular y no hay
soluciones féciles. No es posible tomar un helicoptero para evitar las dificultades y
los peligros del ascenso a la montafia; hay que poner repetidas veces un pie delante
del otro en el largo camino para llegar a la cima o, como dijo Deng Xiaoping: “para
cruzar el rio tocando cada piedra”.

La contribucién de la Convencién a la mundializacion del
arbitraje comercial internacional

FALI S. NARIMAN
Presidente del Conssejo Internacional para el Arbitraje Comercial

La Convencion de Nueva York ha pasado por cuatro espléndidas décadas de logros
a nivel mundial.

Quisiera pensar que esta ocasién no es sélo la celebracion de un aniversario, sino
también la conmemoracién de una asociacion de gran éxito, forjada sobre la base de
tres documentos: la Convencién de Nueva York (1958), el Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI (1976) y la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional (1985).

En el resumen escrito que preparé para este Dia de la Convencién de Nueva
York, me referi a los factores salientes que mas contribuyeron a la mundializacién
de la Convencion, y al final sugeri cuatro o cinco cuestiones a las que se deberia
prestar atencion en los afios venideros.

Consolidaré todas estas cuestiones en una sola, dadas las limitaciones de tiempo
y por temor a sufrir el destino de Socrates. Este wltimo se refiere a la muy contada
historia de un ensayo de un escolar al que se le pidi6 que escribiera todo lo que sabia
sobre Socrates. Y esto es lo que escribi6: “Socrates era griego. Hacia muchas pre-
guntas. Y por eso lo envenenaron”. La cuestion a la que quiero referirme es:
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(Cabe tener la esperanza de que en los afios venideros se logre una mayor
mundializacién de los conceptos y los criterios de la Convencion?

Probablemente no. Como nos record6 el Sr. Pieter Sanders hace unos momentos,
la Convenciodn se elabordé en un mundo imperfecto y, si se me permite, deseo agregar
que es un mundo imperfecto de Estados naciones soberanos. Han pasado 40 afios, y
se han obtenido mas de 117 ratificaciones, pero jtodavia existe el mundo imperfecto
de Estados soberanos! Primero, la soberania del Estado es un obstaculo importante al
desarrollo de cualquier norma universal de derecho. Segundo, no debemos esperar
demasiado de una convencion internacional como ésta cuyo aniversario celebramos
hoy. Se construy6 deliberadamente para facilitar la aplicacion de sus disposiciones en
los sistemas juridicos diferentes y muy variados de todo el mundo. Cuando la Confe-
rencia termin6 en Nueva York en junio de 1958, se emiti6 una breve declaracion de
mision sobre lo que se esperaba de las disposiciones; con adecuada humildad, se dijo
que el objetivo era: “La ejecucién sencilla en todo el mundo de las sentencias
arbitrales”. Eso es todo. Y la forma mas sencilla de reconocimiento y ejecucion de
sentencias arbitrales extranjeras consistia en trabajar por intermedio de los tribunales
nacionales de los Estados contratantes, y con su asistencia. Como dijo el Secretario
General en su alocucién de esta mafiana, “la Convencion ha inspirado confianza en el
imperio del derecho”: los que esperan mas deben estar desilusionados.

Muchos de los aqui presentes recordamos la celebracién de un aniversario en
Londres hace unos pocos afios cuando, en un entorno favorable a la soberania nacio-
nal, se sugirid la creacion de un nuevo tribunal internacional que sustituiria a los
tribunales nacionales para resolver controversias relativas al arbitraje comercial in-
ternacional. Quedé muy impresionado con el “suefio” del juez Holtzman y del juez
Schwebel.

Pero un acontecimiento reciente me ha convencido de que la aceptacion de la
sugerencia hecha en la reunién del centenario del Tribunal Arbitral Internacional de
Londres celebrada en 1993 nos hubiera colocado en una situacion mucho peor que
la actual. El suceso al que me refiero tiene que ver con otra convencién de las
Naciones Unidas, la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963,
considerada también como un tratado multilateral de éxito. De hecho, tiene mads
adherentes que la Convencién de Nueva York, ya que cuenta con 160 Estados partes.
Y hay también un Protocolo Facultativo en virtud del cual las controversias que se
planteen en cuanto a la interpretacion o aplicacion de la Convencion de Viena
quedaran comprendidas en la jurisdiccion obligatoria de la Corte Internacional de
Justicia y podran ser planteadas ante esa Corte por cualquiera de las partes en la
controversia, que también sea parte en el Protocolo.

Los Estados Unidos de América y la Republica del Paraguay son partes en la
Convencion de Viena de 1963, y también en el Protocolo Facultativo. Hace unos
afios, un ciudadano paraguayo, Angel Francisco Breard, fue arrestado, acusado, juz-
gado y sentenciado a muerte por homicidio en un tribunal estatal de la Common-
wealth de Virginia en los Estados Unidos. Ni en el momento de la detencion ni en
el momento de su juicio las autoridades le informaron de su derecho a solicitar
asistencia consular (un requisito obligatorio del articulo 36 de la Convencion de
Viena). Las autoridades paraguayas, que tomaron conocimiento de la situacién de
Breard sé6lo cuando éste se encontraba en el pabellon de condenados a muerte,
iniciaron una accion en el Tribunal Federal del Distrito de Virginia, poniendo en tela
de juicio la legalidad de la condena y de la sentencia: parecia que Breard, al no estar
informado de su derecho a consultar al representante consular del Paraguay en los



Estados Unidos, habia confesado el asesinato del que se le acusaba en la creencia de
que dicha confesion le aseguraria una condena menor, la de prisién perpetua, creen-
cia basada en la ley penal y la practica de su pais de origen, el Paraguay.

El Tribunal Federal de Distrito desechd la peticién alegando que no tenia juris-
diccion para entender sobre el fondo de la cuestion en virtud de los procedimientos
penales de los tribunales estatales de los Estados Unidos. El Paraguay apeld y el
Gobierno de los Estados Unidos intervino planteando una cuestion mas basica: ar-
gumentd que los tribunales nacionales de los Estados Unidos no tenian autoridad
para entender en una supuesta violacion de una convencion internacional; esto co-
rrespondia, si era procedente, a la Corte Internacional de Justicia. El rechazo de la
demanda del Paraguay fue afirmado por el Tribunal de Apelaciones de los Estados
Unidos. Entre tanto, el gobernador del Estado de Virginia habia fijado la fecha de
la ejecucion de Breard para el 14 de abril de 1998.

En esas circunstancias, el 3 de abril de 1998 Paraguay inici6 actuaciones contra
el Gobierno de los Estados Unidos ante la Corte Internacional de Justicia alegando
una violacién de la Convencién de Viena con respecto al mismo Angel Breard. A
la espera de la resoluciéon de su demanda, Paraguay pidi6 también a la Corte Inter-
nacional de Justicia que adoptara rapidamente medidas provisionales para suspender
la ejecucion de la sentencia de muerte. Los Gobiernos de ambos Estados participaron
en una breve audiencia ante la Corte Internacional de Justicia en la legitima expec-
tativa de que el dictamen seria respetado por los Estados partes. El1 9 de abril de
1998, la Corte Internacional emiti6 un dictamen fundamentado; los 15 jueces deci-
dieron undnimemente que el Tribunal tenia jurisdiccion sobre el asunto de la deman-
da y que, a la espera de la decision definitiva de la Corte, los Estados Unidos debian
adoptar todas las medidas necesarias para asegurar que no se ejecutara la sentencia
de Breard y comunicar a la Corte todas las medidas que habia tomado para cumplir
con esa disposicion.

Paraguay present6 luego una peticion de mandamiento ante el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos pidiendo la ejecucion de la orden de la Corte Internacional de
Justicia, es decir, la suspension de la ejecucion de la sentencia de muerte. Pero la
peticion fue denegada. En una decision mayoritaria (6 a 3) el Tribunal Supremo dijo
que no habia ninguna “ley” que impusiera la aplicacién de la orden de la Corte
Internacional, y agrego:

“Si el Gobernador [es decir, el Gobernador del Estado de Virginia] desea esperar
la decisién de la Corte Internacional, esa es su prerrogativa, pero ninguna parte
de nuestra jurisprudencia nos permite tomar esa decision por éL.”

Breard fue ejecutado a las nueve de la noche del dia originalmente fijado para
la ejecucion, el 14 de abril de 1998. El caso pendiente ante la Corte Internacional
de Justicia fue archivado.

El gran Juez del Tribunal Supremo Holmes dijo una vez que por “ley” entendia
la profecia de lo que los tribunales realmente haran, y nada puede ser mas preten-
cioso que eso. Lo que el mas alto tribunal de justicia del mundo ha hecho, y lo que
el tribunal mas poderoso del mundo ha dicho, en el caso de Angel Breard, establece
firmemente lo siguiente:

Primero, en tanto existan los Estados nacion soberanos, las decisiones relativas
a cualquier controversia internacional o transnacional s6lo podran ejecutarse a través
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de los tribunales nacionales soberanos, y no de cualquier otra manera; este hecho se
ha recalcado repetidas veces (y con razon) en las disposiciones muy cuidadosamente
elaboradas de la Convencion.

Segundo, hasta una decision unanime de un tribunal internacional en una con-
troversia entre dos Estados soberanos, en ejercicio de la jurisdiccion obligatoria
consensual de ese tribunal, no tiene mas validez ni fuerza que una amable peticion,
ya que las naciones soberanas siguen siendo real y verdaderamente soberanas. Toda
orden de una autoridad extranacional, por méas preeminente que sea, es simplemente
no ejecutable si el gobierno de un Estado nacién decide no cumplirla. La soberania
nacional es el cédigo genético de todo Estado nacién, y no sélo de los Estados
Unidos de América.

El problema de todo tribunal internacional o transnacional eficiente es que ha
sido gestado por Estados soberanos y absolutamente independientes; y los Estados
soberanos independientes con frecuencia se mueven como bolas de billar que deben
chocar, en lugar de cooperar. En un prélogo de un libro publicado por Kluwer en
1996, en conmemoracion del 50.° aniversario de la Corte Internacional de Justicia,
su entonces Presidente se refirid claramente a sus deficiencias. Dijo que la Corte
llevaba consigo “una herencia genética que la hacia vulnerable a los cromosomas de
la soberania de los Estados”.

Hoy deseo rendir tributo a la sabiduria y la previsién de los artifices de la
Convencion, por haber reconocido ya en 1958 la importancia singular de los tribu-
nales nacionales soberanos a quienes estaban dirigidas sus principales disposiciones.
Ellos comprendieron, mucho antes que nadie, que la “herencia genética” de los
tribunales nacionales no se podia ignorar, que sin la ayuda y asistencia de los tribu-
nales nacionales locales las sentencias arbitrales transnacionales no se podrian eje-
cutar.

Han transcurrido 40 afios pero la situacion no ha cambiado. Lo que se necesita
para lograr una mayor mundializacién de la Convencion es fortalecer el sistema de
apoyo, por ejemplo, mediante una mayor difusion de las ventajas de la Ley Modelo
de la CNUDMI. Hasta entonces, tendremos que conformarnos con el régimen actual
de tribunales nacionales diferentes que funcionan en diferentes sistemas juridicos,
reconociendo y ejecutando sentencias arbitrales extranjeras y, en raras ocasiones,
sorprendiéndonos al no hacerlo.

Los beneficios de ratificar la Convencién de Nueva York
sobre Reconocimiento y Ejecucidon de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958, o de adherirse a ella
EMBAJADOR EMILIO J. CARDENAS

Argentina

Hace exactamente 40 afios, el 10 de junio de 1958, del propio seno de las Naciones
Unidas nacia la Convencion sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras. Hoy nos convoca, precisamente, ese aniversario.




Se me ha encomendado una tarea particularmente simple, que puede acometerse
brevemente. Debo referirme a los beneficios que corresponden a aquellos Estados
que ratifican ese instrumento o se adhieren a él. No tanto desde el punto de vista
legal, sino mas bien desde el de un hombre de negocios.

En las tltimas tres décadas —es notorio— la economia internacional se ha trans-
formado vertiginosamente. Mas ripida y profundamente que jamas en los ultimos
cuarenta afios. Esto es, desde que apareciera la ciencia econémica.

El proceso que definimos como la “mundializaciéon” ha generado cambios que
son verdaderamente revolucionarios, en lo que hace a la produccion de bienes y
servicios. Pero, ademas, ha potenciado la capacidad de los actores del sector privado,
y tanto, que el papel mismo del Estado en el quehacer econdmico transmite la
sensacion de haber cambiado profundamente de naturaleza, desde que hay procesos
y mercados que lo superan claramente; a los que, como nunca hasta ahora, no puede
imponerse y a los que es incapaz de regular.

La tecnologia, la explosion del conocimiento, la informatica y las comunicacio-
nes han transformado —y hasta disimulado— lo que venia siendo la importancia tra-
dicional de las fronteras, acercando a los actores econémicos e internacionalizando
aceleradamente los diversos procesos de produccion y las relaciones econdémicas en
general.

Las fusiones, alianzas estratégicas, integraciones y asociaciones internacionales
de todo tipo, formales o informales, sean ellas para la produccion de bienes y ser-
vicios o para la investigacion y desarrollo o para la comercializacién de bienes y
servicios, son cada vez mas extendidas y frecuentes. Mas alin, ya no se respetan las
fronteras, como han comenzado a informar profusa y repentinamente los medios de
informacién, sin que nadie se sorprenda y como si fuera lo mas natural.

En este escenario ampliado, la nocién de “seguridad juridica” ha adquirido, de
pronto, una trascendencia realmente singular. Por una parte, ha jerarquizado las
estructuras contractuales, como columna vertebral de los intercambios. Como su ley
misma. Por la otra, ha revigorizado sustancialmente la importancia relativa de los
métodos de solucion de controversias en general y la de la institucién del arbitraje,
en particular.

Es francamente dificil poder confiar, ciegamente, en los tribunales locales cuan-
do se trata de la suerte econdmica de los negocios con componentes internacionales,
ya que la posibilidad de tener que enfrentar favoritismos o localismos no es, por
cierto, fantasiosa ni patrimonio exclusivo de sistema o region alguna. Es una fea
realidad que aparece de vez en cuando, en todas las latitudes, a pesar de las diferen-
tes modalidades sociales o culturales en las que puede evidenciarse.

Este es el marco en el que el arbitraje deviene una opcién muchas veces irreem-
plazable, en el que la Convencién que nos convoca adquiere, entonces, renovada
importancia porque se ha transformado en elemento capital, esto es, central, del
minimo indispensable de “seguridad juridica” al que nos referiamos hace unos mi-
nutos, sin el cual el propio régimen de la propiedad privada y la necesaria estabilidad
de los negocios aparece debilitado.

Sin asegurar que las sentencias arbitrales extranjeras, sean éstas ad hoc o con-
secuencia de 6rganos 0 mecanismos permanentes, puedan ser reconocidas y ejecu-
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tadas, aun mas alla del Estado mismo en el que fueron dictadas, cualquier Estado
coloca en clara desventaja competitiva a sus propios empresarios y empresas cuando
operan en el escenario internacional. Si en las transacciones con componentes inter-
nacionales —cuyo volumen se ha multiplicado geométricamente— no pueden asegu-
rarse que sus acuerdos arbitrales seran tan eficaces como efectivos, ellos quedan
obviamente desprotegidos.

Aparece entonces una responsabilidad ineludible del Estado moderno. Casi una
exigencia, mas bien. La de dotar a su sector privado del marco instrumental impres-
cindible para que pueda competir, sin desventajas, con sus diferentes pares extran-
jeros. Corresponde en esto al Estado un papel de naturaleza proactiva, que debe
asumir con una actitud dindmica, cuando no agresiva, para que las oportunidades que
brinda el mercado internacional puedan ser integralmente aprovechadas por su pro-
pio sector privado.

La Convencién de Nueva York integra, indiscutiblemente, el plexo de normas y
procedimientos que debe estar a disposicion de los actores comerciales. Sin ella es
realmente dificil operar en el mundo abierto en el que ya estamos viviendo.

En consecuencia, es algo mas que un beneficio. Es, mas bien, un instrumento
indispensable, a la hora de competir en el escenario cada vez mds abierto de las
relaciones econdmicas internacionales entre particulares. Es, por lo tanto, una nece-
sidad, nada mas y nada menos. Robert Briner tiene razén cuando dice que esta es la
nueva vision que prevalece en nuestra América Latina y, desde luego, fuera de ella.




El efecto: Ejecutabilidad de los acuerdos de arbitraje y
las decisiones arbitrales

Presidente: Haya Sheika Al Khalifa
Abogado, Bahrein

Novedades relativas a la forma escrita
NEIL KAPLAN

Presidente del Centro Internacional de Arbitraje de Hong Kong

La Convencién de Nueva York exige que el acuerdo de arbitraje sea por escrito. El
parrafo 2 del articulo II de la Convencion dispone:

“El término ‘acuerdo por escrito’ debera entrafiar la existencia de una clausula
de arbitraje en un contrato o en un acuerdo de arbitraje, firmada por las partes
o contenida en un intercambio de cartas o telegramas”. (Se ha afiadido la bas-
tardilla.)

Es decir, que el concepto adoptado hace 40 afios es el de exigir una firma o un
intercambio por escrito.

Parece haber acuerdo en que la definicion del término “por escrito” contenido
en el pérrafo 2) del articulo II no est4 en consonancia con las practicas comerciales
internacionales. De esta definicion quedarian excluidos los conocimientos de embar-
que, ciertas notas de comisionistas, las situaciones de salvamento, las “batallas de los
formularios” y el concepto general de la aceptacion tacita.

Me apresuro a afiadir que no estamos considerando la cuestion més amplia de
determinar por qué el acuerdo de arbitraje debe constar por escrito, cuando el con-
trato al que se refiere con frecuencia se hace en forma oral. La cuestion es, mas bien,
determinar si cuando A envia a B un contrato por escrito que contiene una cldusula
de arbitraje y B no lo firma ni efectia un intercambio por escrito pero cumple
totalmente todas las otras clausulas contractuales, debe considerarse que B esta de
acuerdo con todo excepto la clausula de arbitraje. Como lo seiial6 el Dr. Blessing en
su reciente monografia para el CIAC, “es absurdo concluir que B acepta todo menos
una de las condiciones”. También es interesante observar que el Profesor Sanders
consider6 que este problema podia plantearse, ya que propuso a los redactores de la
Convencion que se tuviera en cuenta precisamente esta situacion. El queria agregar
la expresién “confirmacién por escrito de una de las partes sin contestacion por la
otra parte”. Lamentablemente, esta sugerencia razonable no fue aceptada.

Hubo otra oportunidad de avanzar cuando se redactd el parrafo 2) del
articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDMI, sobre todo porque en 1981 la secretaria
de la CNUDMI plante6 la cuestion de una definicion mas precisa y detallada “en
vista de las dificultades encontradas en la practica”. No obstante, el parrafo 2) del
articulo 7 mantuvo los conceptos duales de la firma o el intercambio. Esto se hizo
pese a algunas declaraciones muy poderosas y autoritativas en el sentido de que la
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definicién de la Ley Modelo continuaria excluyendo muchas formas de realizar
negocios internacionales. Aun con el beneficio de la experiencia, considero que es
una pena que este problema no se haya resuelto en el parrafo 2) del articulo 7.

Ahora bien, algunos Estados han tomado la iniciativa a este respecto. Varios
estatutos sobre arbitraje aprobados durante los tltimos 10 afios han incluido una
definicién mas amplia del requisito del documento escrito. Las limitaciones de tiempo
s6lo me permiten mencionar unas pocas de las jurisdicciones en que esto ha sucedido.

El articulo 1021 de la Ley de Arbitraje de los Paises Bajos de 1986 dispone que
el acuerdo de arbitraje se probara mediante un instrumento por escrito pero, lo que
es mas importante, agrega:

“A tal fin, un instrumento por escrito que dispone el arbitraje o que se refiere
a las condiciones estandar que disponen el arbitraje es suficiente siempre que
este instrumento sea expresa o implicitamente aceptado por la otra parte o por
un tercero en su nombre”. (Se ha afiadido la bastardilla.)

El articulo 1781 de la Ley Federal Suiza sobre el Derecho Internacional Privado,
si bien requiere un acuerdo de arbitraje por escrito, no menciona la firma ni el
intercambio.

La Ley de Singapur sobre Arbitraje Internacional de 1991, si bien se ajusta
esencialmente al parrafo 2) del articulo 7 de la Ley Modelo, menciona especifica-
mente los conocimientos de embarque.

Tanto la legislacién inglesa como la de Hong Kong de 1996 contienen una
definicion muy completa de lo que se entiende por acuerdo por escrito. Se considera
que estas definiciones abarcaran la mayoria de los métodos para concertar un acuer-
do de arbitraje, que pueden no estar incluidos en el parrafo 2) del articulo II de la
Convencién. Un ejemplo comin es el caso en que las partes conciertan un contrato
sobre la base de las condiciones normales de una de las partes, que incluye una
clausula de arbitraje, que no ha sido firmada por una de las partes ni ha habido un
intercambio de documentos que pudiera poner la transaccion en el dmbito de la
definicién. Sin embargo, es evidente que se ha concluido un contrato y las legisla-
ciones de ambas partes reconocen que en esta situacion el requisito del documento
escrito se ha cumplido.

Asimismo, en virtud de esta definicion es suficiente que el acuerdo se pueda
probar con un documento escrito. Los acuerdos de salvamento también estaran com-
prendidos si se conciertan en forma oral haciendo referencia a términos por escrito
contenidos en un acuerdo de arbitraje.

El articulo 1031 de la Ley Alemana de Arbitraje de 1998 considera cumplido el
requisito del acuerdo por escrito,

“[...] si el acuerdo de arbitraje estd contenido en un documento que ha sido
transmitido por una parte a la otra o por un tercero a ambas partes, y si no se
ha presentado ninguna objecion en el plazo oportuno, el contenido de tal docu-
mento se considerard parte del contrato de acuerdo con el uso corriente.”

Se plantea entonces la cuestion de si hay algiin problema cuando la sentencia
arbitral se ha dictado en virtud de una ley con una definicién amplia pero su ejecu-
cidn se procura en una jurisdiccién que no la tiene.




Cabe esperar que los tribunales de ejecucion tengan plenamente en cuenta la
naturaleza internacional del arbitraje y respeten el hecho de que las partes han acep-
tado el arbitraje en virtud de una ley con una definicién mas amplia del “acuerdo por
escrito”. Esta conclusion seria mds probable si la primera vez que se plantean obje-
ciones al acuerdo por escrito es cuando la sentencia arbitral se plantea en un tercer
pais con fines de ejecucion. La doctrina de la regla de los actos propios (estoppel)
también se podria invertir.

En la medida en que el arbitraje sea conforme a la Ley Modelo, el incumplimiento
del requisito del acuerdo por escrito del parrafo 2) del articulo 7 puede subsanarse
sometiendo el asunto al procedimiento de arbitraje sin plantear esta cuestion de
jurisdiccién como se requiere en el parrafo 2) del articulo 16 de la Ley Modelo.

Algunos especialistas han sefialado que los problemas determinados en el marco
del parrafo 2) del articulo II de la Convencion no parecen ser muy difundidos y han
expresado la opinion de que no es necesario modificar este articulo. A este respecto,
quiero oponer el argumento de que, de hecho, ha habido casos en que se ha negado
la peticion de suspender las actuaciones porque los hechos del caso no se pudieron
ajustar a las disposiciones del parrafo 2) del articulo II sobre el requisito del acuerdo
por escrito. En otros casos, los jueces han forzado su interpretacion para incluir los
hechos de ciertos casos en el marco de las definiciones.

Asimismo, puedo imaginar que otros casos ni siquiera llegan a la etapa inicial
en razon de la estrechez de la definicion.

Una de las razones por la que el problema quiza no sea muy difundido es que mas
y mas jueces de diversas jurisdicciones estan reconociendo la existencia de una cultura
de arbitraje internacional y adoptan cada vez mas un enfoque mas liberal e internacio-
nal a los problemas que plantean los casos de arbitraje comercial internacional que
deben resolver. Este es un indicio de la enorme influencia que han tenido a lo largo
de unos pocos afios tanto la Convencién como la Ley Modelo. Ademas, las disposi-
ciones del articulo VII de la Convencidn estan atrayendo mas atencion en la actualidad.

Como dijo Pieter Sanders esta mafiana, el futuro estd en una mayor armoniza-
cion. En esta reunién algunos se referiran a la posibilidad de elaborar una conven-
cion adicional o paralela. Si esta propuesta obtiene apoyo, espero y deseo que la
inclusion del parrafo 2) del articulo II figure en lugar prominente en €l programa.

Las terceras partes y el acuerdo de arbitraje

JEAN-LOUIS DELVOLVE
Abogado, Paris

“Hasta la mujer mas hermosa sélo puede mostrar lo que tiene ...”

De igual modo, cualesquiera que sean las virtudes de un acuerdo de arbitraje y
por méas que se reconozcan sus bondades, especialmente si se trata de arbitraje
internacional, algunas veces sera rechazado por considerarse que no permite una
solucion tan cierta, imparcial o efectiva como la que pueden imponer los tribunales
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de un Estado. Algunas personas, o hasta algunos Estados, rechazan el arbitraje de
plano y no se avienen bajo ninguna circunstancia a ser juzgados por arbitros.

Este rechazo del arbitraje es muy legitimo. Se deriva del «derecho a un juez»,
es decir, el derecho fundamental de las partes de disfrutar de las garantias de un
Juicio justo que la justicia estatal estd supuesta a proporcionar. Esta es la intencion,
por ejemplo, del parrafo 1) del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, y del parrafo 1) del articulo 6 de la
Convencion Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Liberta-
des Fundamentales. Y es por esta razén que nadie puede ser obligado a someterse
al arbitraje contra su voluntad.

El requisito del acuerdo por escrito, en la forma estipulada en el articulo 1I de
la Convencion de Nueva York, implicitamente da efecto a este principio. Si no hay
acuerdo por escrito entre las partes, la sentencia arbitral no puede someterse a las
normas de la Convencién de Nueva York.

Pero los documentos no son objetos estaticos. La clausula de arbitraje —l acuer-
do de someter el asunto a arbitraje— es un documento contractual. Puede ser trans-
ferido a terceros, por lo general en relacion con la transferencia del contrato principal
o como consecuencia de esa transferencia. Cabe citar algunos ejemplos: la transfe-
rencia universal de patrimonios (sucesiones, fusiones, divisiones y adquisiciones de
empresas) o la transferencia especifica de patrimonios (transferencia del contrato o
cesion de cuentas a cobrar o deudas, novacion, subrogacion, estipulacioén en favor de
un tercero); o, en el caso de mdltiples partes, o grupos de contratos o grupos de
empresas, la extension implicita de la aplicacion del acuerdo de arbitraje a personas
que no fueron expresamente partes en esos acuerdos. Asi pues, los terceros se pueden
encontrar de repente envueltos en un acuerdo de arbitraje, o hasta en actuaciones de
arbitraje que ya estin en marcha.

Se puede plantear entonces la situacion de dos demandas en competencia: la del
tercero, que quizds ya no sea un tercero, que demanda su “derecho a un juez”, y la
de otra parte, que demanda su “derecho a un arbitro” sobre la base del acuerdo de
arbitraje que invoca, en basa al principio de libertad de contratacion, que a su vez
se deriva del principio de libertad de comercio e intercambio.

La Convencioén de Nueva York no resuelve este conflicto y nunca tuvo el pro-
posito de hacerlo.

No obstante, la Convencién tiene otra intencion, que es el establecimiento indi-
recto, en el articulo V, de salvaguardias esenciales que aseguran a los supuestos
terceros que la justicia arbitral que parecen temer ofrece una proteccion de sus
derechos igual a la de la justicia estatal que invocan. De hecho —y esto se refleja en
la Ley Modelo de la CNUDMI y en las modernas leyes de arbitraje (por ejemplo, las
leyes de Francia, los Paises Bajos, Suiza, Inglaterra, Alemania o Italia)— dispone el
rechazo de la ejecuciéon de una sentencia arbitral si:

a) Los arbitros no han respetado la libertad de una parte de no ser obligada
al arbitraje contra su voluntad (el inciso a) del parrafo 1) del articulo V
indica que el acuerdo de arbitraje no es valido respecto de esa parte si no
ha prestado su consentimiento); o

b)  Se ha violado el principio de la igualdad de las partes en el procedimiento
de arbitraje (inciso d) del parrafo 1) del articulo V).




Asi pues, la Convencion de Nueva York tiene el inmenso mérito de demostrar
que la justicia arbitral ofrece a las partes ventajas y salvaguardias que no son infe-
riores a las ofrecidas por la justicia ordinaria.

Por consiguiente, los tribunales estatales encargados de verificar la validez de las
sentencias arbitrales en el momento de su pronunciamiento o ejecucion no deben
basar su decisién en un mero punto dogmatico, en virtud del cual la sentencia arbitral
debe rechazarse simplemente porque la supuesta tercera parte no era parte del acuer-
do por escrito desde el comienzo. En cambio, deben tratar de determinar si, de
conformidad con el derecho contractual tradicional aplicable a la transferencia del
acuerdo o clausula de arbitraje, este Gltimo se puede transferir en virtud de la ley
aplicable y si la transferencia se ha producido realmente de conformidad con esa ley,
teniendo pleno conocimiento de que esa transferencia no tenia efectos perjudiciales
en términos de la administracion de justicia para el derecho de cualquiera de las
partes a obtener un juicio justo.

Asimismo, un formalismo excesivo puede perjudicar los verdaderos intereses de
las partes por cuanto la justicia arbitral a veces estd mejor equipada que la justicia
ordinaria para determinar lo que es verdadero y justo en cuestiones de comercio
internacional.

Medidas provisionales y de conservacion

V. V. VEEDER
Abogado, Londres

El problema es de larga data. Un arbitro no es un juez estatal ni un superhombre o
supermujer; y una sentencia arbitral no es autoejecutable como el mandamiento de
un tribunal estatal. La sentencia arbitral es legalmente ejecutable por un tribunal
estatal con referencia a su legislacion nacional o como sentencia extranjera en virtud
de la Convenciéon de Nueva York. Estas sentencias son privilegiadas, pero desde
hace mucho tiempo se han planteado dificultades para ejecutar el mandamiento de
un arbitro sobre medidas provisionales, tanto en el extranjero como en el pais.

Un mandamiento de medidas provisionales es esencialmente temporal por natu-
raleza; no se trata de un laudo, que es siempre definitivo; pero el mandamiento
provisional puede ser por lo menos tan importante como el laudo, y a veces hasta
mds importante. Ante la falta de una medida provisional ejecutable, es posible que
una parte recalcitrante frustre el procedimiento de arbitraje en forma total y defini-
tiva. Una medida provisional ejecutable puede mantener el status quo hasta que se
dicte el laudo y puede también conservar los bienes necesarios para satisfacer el
laudo cuando un deudor recalcitrante disipa deliberadamente sus bienes para colo-
carse en una situacion a prueba de ejecucion.

Las reformas parciales de las leyes nacionales han permitido superar muchos de
los obstaculos a la ejecucion de un mandamiento nacional de medidas provisionales;
pero este no es el tema de mis observaciones. Lo que me interesa actualmente son
las dificultades restantes para ejecutar un mandamiento de medidas provisionales en
el extranjero, fuera del lugar del arbitraje. Estas dificultades han crecido a la par del
éxito del arbitraje comercial internacional. El lugar del arbitraje es cada vez con mas
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frecuencia un lugar neutral que no tiene vinculos juridicos o financieros con las
partes, por lo que la ejecucion judicial en el lugar del arbitraje de una medida
provisional puede ser un remedio inocuo. Y todo indica que cuando el remedio es
inocuo los arbitros se muestran renuentes a disponer medidas provisionales.

La falta de un ordenamiento juridico internacional para ejecutar en el extranjero
las medidas provisionales y de conservaciéon de un tribunal arbitral constituye un
aspecto fundamental de todo sistema efectivo de justicia en el comercio
transnacional. Este problema no se trat6 en el Protocolo sobre Clausulas de Arbitraje
de la Sociedad de Naciones (Ginebra, 1923) ni en la Convencién para la Ejecucion
de Sentencias Arbitrales Extranjeras (Ginebra, 1927); y por supuesto tampoco se
resolvié en los articulos 9 y 17 de la Ley Modelo de la CNUDMIL. El tnico instru-
mento pertinente es la Convencién de Nueva York, pero todos sabemos que no
proporciona ninguna solucion o solucion segura a este problema. En el mejor de los
casos, su aplicacion excluye la ejecucion en el extranjero de un mandamiento de
medidas provisionales como un laudo en el contexto de la Convencién, por mas
urgente o necesario que sea salvaguardar el proceso arbitral. La decision a tal efecto
del Tribunal Australiano en Resort Condominiums International (1993)! es persua-
siva y los comentaristas que han criticado el dictamen nunca lo han hecho con el
mismo grado de persuasion, y menos cuando citan causas nacionales; el Profesor van
den Berg, en su segunda edicion proxima a aparecer, sélo dice: “Es dudoso que un
laudo de medidas provisionales pueda ejecutarse en virtud de la Convencién de
Nueva York”. Cabe preguntarse si basta con presentar sélo argumentos. Mi opinién
es que no, cuando se trata de una cuestion de tanta importancia. La solucién prefe-
rible consiste en elaborar una convencion suplementaria de la Convencién de Nueva
York, que regule la ejecucion por los tribunales estatales de las medidas de protec-
cidén provisionales de un tribunal arbitral.

Esta solucidn tiene cuatro aspectos.

Primero, el sistema internacional de arbitraje comercial requiere evidentemente
la asistencia de los tribunales de los Estados para la ejecucion de una orden arbitral
sobre medidas provisionales. Como el laudo, ese mandamiento no es ejecutable por
si mismo y los arbitros carecen de la posibilidad de aplicar sanciones que tienen los
tribunales estatales para ejecutar sus ordenes.

Segundo, la eleccion de un lugar neutral para el arbitraje significa que, en la
practica, los tribunales de ese lugar no tienen jurisdiccion efectiva sobre la parte
contra la cual se aplicaran las medidas provisionales. Esta solucion exige que un
tribunal estatal ejecute un laudo extranjero hecho fuera del territorio de ese Estado.

Tercero, el tribunal extranjero, incluso cuando presta asistencia en un caso de
arbitraje en otro lugar, lo hace en virtud de una jurisdiccion original, y no ejecutando
el mandamiento provisional del tribunal arbitral. Este enfoque no es incorrecto en si
mismo, pero inevitablemente invita al tribunal extranjero a examinar los méritos de
la controversia entre las partes. Cuando los méritos de la causa han sido examinados
por el tribunal arbitral y éste ha emitido un mandamiento de medidas provisionales,
la tarea primordial del tribunal extranjero debe ser ejecutar ese mandamiento y no
realizar nuevamente la misma tarea, con el consiguiente riesgo de demoras y gastos.
Y, por supuesto, hay también paises en que los tribunales carecen de facultades para
prestar asistencia en un arbitraje extranjero o en que toda solicitud de medidas
provisionales se trata como una infraccion del acuerdo de arbitraje entre las partes.




Por ultimo, el amplio uso y la popularidad cada vez mayor del arbitraje comer-
cial requieren una solucién internacional. En este sentido, el arbitraje comercial
internacional est4 quedando a la zaga de la litigacion internacional. En 1996, la
Asociacién de Derecho Internacional publicé en su reunién de Helsinki una resolu-
cién sobre medidas provisionales y de proteccion en los litigios internacionales, que
actualmente se estd considerando en la Conferencia de La Haya. El Tribunal de
Justicia Europeo quiza declare pronto nuevas facultades de los tribunales estatales
cuando dicte sentencia en The Van Uden Case?, una remision del Dutch Hoge Raad.
Si la reciente opinién de su Fiscal General Philippe Léger es adoptada por el Tribu-
nal, el articulo 24 de la Convencion sobre la Jurisdiccion y la Ejecucion de Senten-
cias sobre Cuestiones Civiles y Comerciales (Bruselas, 1968-1978) podria
interpretarse en el sentido de que permite a la parte agraviada soslayar el acuerdo de
arbitraje (y la Convencién) y procurar la ejecucion de las medidas provisionales
ordenadas por el Tribunal dentro de la Unién Europea. En ese caso, ese criterio
judicial habria sido provocado por la percibida debilidad de la Convencion.

Para el comerciante transnacional, la situacién actual no es satisfactoria. Si una
sentencia arbitral puede ser ejecutada de acuerdo con la Convencién ;por qué no
puede serlo una orden provisional dictada por el mismo tribunal con la sola finalidad
de asegurar que su sentencia no sea en ultimo término dejada sin efecto por la otra
parte? Esto no es logico y atenta contra el sentido comun.

Si existiera la voluntad internacional, la elaboracién de una convencién suple-
mentaria podria ser relativamente facil. La ejecucion estaria sujeta a una discrecién
del tribunal mas amplia que la que concede el articulo V de la Convencion de Nueva
York; incluiria la facultad del tribunal de ejecutar la orden en términos diferentes y
podria también estar sujeta a la autorizacion previa del tribunal arbitral que dicta la
orden provisional, exigiendo a éste ultimo que explique los motivos tanto de la orden
provisional como de la autorizacién. También podria ser necesario excluir una orden
provisional de pago al acreedor como parte de la lista de las medidas provisionales
cualificadas, como lo hace la resolucién de Helsinki. Estos son detalles secundarios
de la solucién global. Cualesquiera que sean las demas condiciones que se requieran
para la ejecucion por el tribunal, la solucién representaria un avance respecto de la
situacion actual.

Setenta y cinco afios después del Protocolo de Ginebra y 40 afios después de la
Convencién de Nueva York, es hora de encontrar y aplicar una solucién sencilla,
eficaz y practica. Y al igual que Oliver Twist levantando su plato vacio podriamos
pedir solamente: Por favor ;podemos tener otra convencién de las Naciones Unidas?

Asistencia de los tribunales mediante medidas provisionales

SERGEI N. LEBEDEV
Presidente de la Comision de Arbitraje Maritimo; profesor, Mosct

En relacidn con una de las cuestiones mds importantes del derecho mercantil inter-
nacional, es decir, la solucién de las controversias que se plantean en las relaciones
contractuales, el siglo XX se caracteriza por el reconocimiento universal de la ins-
titucién del arbitraje como mecanismo de justicia privada establecido por las propias
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partes contratantes, que normalmente pertenecen a Estados diferentes. A juzgar por
la bien documentada experiencia adquirida en muy diversos tipos de contratos co-
merciales internacionales, cabe prever que el arbitraje, que evoluciona tanto en su
aplicacion practica como en su reglamentacion normativa, mantendra su posicion
preeminente entre los medios alternativos (extrajudiciales) de solucion de litigios en
el siglo XXI.

Desde el punto de vista normativo, junto con la elaboracion de legislacién na-
cional desempefia un papel importante en los esfuerzos encaminados a lograr la
armonizacién internacional y los progresos hechos en ese sentido, incluida en par-
ticular una de las convenciones de derecho privado mas “felices” (en razén de su
adopcién universal), la Convencién de Nueva York de 1958, y la Ley Modelo de la
CNUDMI que ha sido y sigue siendo adoptada por cada vez mas paises como legis-
lacién codificadora dentro de su sistema juridico nacional.

Las perspectivas del desarrollo y la simplificacion de las normas de arbitraje
comercial internacional a la luz de las necesidades practicas dependen de la forma
en que se resuelvan los nuevos problemas de lege ferenda, uno de los cuales, a mi
juicio, seria quiza el de la asistencia mutua entre tribunales y arbitros en cuanto a las
medidas provisionales de protecciéon en apoyo de reclamaciones que, por consenti-
miento mutuo de las partes, se resolveran por procedimientos de arbitraje. Con
frecuencia sucede que un litigio se tramita en un pais y la ejecucion del laudo, si no
es voluntaria, se hace en otro pais, donde pueden estar situados los bienes del deudor.
En tal situacion, cabe preguntarse en qué medida es posible aplicar medidas de
proteccién en apoyo de la reclamacion hasta que se dicte la sentencia arbitral (por
ejemplo, mediante la obtencion de una garantia bancaria).

Vale la pena recordar que se ha realizado con éxito un trabajo comparativo
sustancial y detallado bajo los auspicios del Comité de Litigacion Civil y Comercial
Internacional de la Asociacion de Derecho Internacional que, en su 67.% Conferencia,
celebrada en Helsinki en agosto de 1996, adoptd un conjunto de Principios sobre las
Medidas Provisionales y de Proteccion en Litigios Internacionales. La Conferencia
decidié enviar el documento a la CNUDMI y a la Conferencia de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado para que lo examinaran. Es de suponer que la expe-
riencia de la Asociacion sera til para resolver las cuestiones correspondientes rela-
cionadas con los procedimientos de aplicacion de medidas provisionales de protec-
cion en apoyo de reclamaciones que deban dirimirse en procedimientos arbitrales,
que suscitan cuestiones y problemas especiales propios en comparacion con los
procedimientos judiciales, porque los problemas de los procedimientos arbitrales son
ain mas urgentes.

Los arbitros no tienen facultades de la misma calidad que los jueces, y sus
posibilidades son limitadas. Las disposiciones de las reglas de arbitraje (como el
articulo 26 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI y disposiciones similares de
varios tribunales arbitrales institucionales) e incluso de leyes (como el articulo 17 de
la Ley Modelo de la CNUDMI) se refieren a posibles disposiciones relativas al
“objeto del litigio” solamente, y no a la proteccion de la reclamacion stricto sensu.
Las funciones de los arbitros no abarcan a terceros, como los bancos, donde pueden
estar depositados los activos de una de las partes. La cuestion de las medidas pro-
* visionales de proteccion en apoyo de una reclamacion puede plantearse antes de que

se haya establecido el tribunal arbitral, y puede ser urgente obtener una respuesta a
la cuestién, por ejemplo, antes de que los activos financieros desaparezcan en un
- “agujero negro”.




Las leyes de varios paises incluyen disposiciones sobre medidas judiciales de
proteccion en apoyo de reclamaciones que seran consideradas en procedimientos
arbitrales que tienen lugar en el pais de jurisdiccion del tribunal (saisie
conservatoire, requerimiento de embargo, embargo preventivo, detencion, etc.).
Ahora bien, el andlisis comparativo de las disposiciones revela diferencias sustancia-
les en la forma de aplicar estas medidas provisionales de proteccion. Son muy pocos
los paises en que se considera que las funciones de un tribunal de justicia abarcan
también los casos en que el arbitraje se realiza en otro pais. En otros, en cambio, no
hay ninguna posibilidad de pedir a un tribunal que tome medidas para proteger una
reclamacion si, por acuerdo de las partes, la reclamacion se considerard como un
procedimiento de arbitraje, incluso en casos en que el procedimiento ya haya comen-
zado.

La realizacion de investigaciones en el marco de la CNUDMI sobre las cuestio-
nes relacionadas con las medidas de proteccién en apoyo de reclamaciones que se
resolveran en procedimientos de arbitraje podria conducir a la elaboracién de nuevas
soluciones normativas, tal vez en forma de adiciones a la Convencion de Nueva York
o mediante la adopcién de una nueva convencidn sobre la materia, o en forma de una
adicion a la Ley Modelo de la CNUDMI o en alguna otra forma.

Laudos anulados en el lugar del arbitraje

JAN PAULSSON

Abogado, Paris
Vicepresidente del Tribunal Internacional de Arbitraje de Londres

En términos generales, la Convenciéon de Nueva York tenia por objeto facilitar la
ejecucion de una sentencia arbitral dictada en un pais a través de los tribunales de
terceros paises. Por lo tanto, la Convencion hace hincapié en imponer ciertas obli-
gaciones al juez del lugar de la ejecucion. No crea obligaciones para los tribunales
del lugar del arbitraje; eso hubiera estado fuera del alcance de la Convencién. Por
lo tanto, cada pais tiene libertad para establecer las normas que desee con respecto
a las razones por las que podria anularse un laudo arbitral dictado en su territorio.

Esto crea un problema, en forma indirecta, para la aplicacion de la Convencioén
ya que el inciso e) del parrafo 1) del articulo V permite a los tribunales negar el
reconocimiento o la ejecucion de sentencias extranjeras si éstas han sido anuladas en
los tribunales del pais en que se dictaron. Como se ha reconocido durante muchos
afios, esto expone una debilidad potencial del sistema de la Convencion al someter
la fiabilidad de una sentencia a las peculiaridades locales del pais en que se dicta,
incluidas las excentricidades, los caprichos o hasta la xenofobia.

Esto constituye evidentemente un peligro para la armonizacion del régimen legal
de las transacciones internacionales.

Cabe imaginar una situacion en que los tribunales del lugar del arbitraje aplican
criterios de anulacién de la sentencia que son claramente contrarios al consenso
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internacional contemporaneo, por ejemplo, si permiten el examen de los méritos de
la sentencia o la anulaciéon de la sentencia porque no cumple con formalidades
inttiles, que ninguna de las partes ha planteado durante el arbitraje. Esto ya es
bastante malo, pero cabe también imaginar criterios que serian internacionalmente
intolerables, como la anulacion de sentencias porque los arbitros no son de una cierta
religion, o porque no son del sexo masculino.

(En qué circunstancias debe un juez de ejecucion desechar, actuando en virtud
de la Convencidn, la anulacién de una sentencia por un tribunal extranjero y ejecu-
tarla a pesar de la anulacion?

Se han propuesto tres soluciones diferentes.

La primera consiste en ignorar €l inciso e) del parrafo 1) del articulo V totalmen-
te, sobre la base de que el articulo VII de la Convencion permite a cada pais adoptar
un régimen mas liberal en favor de la ejecucion. Esta solucion, por lo tanto, desplaza
totalmente la funcidn de supervision de la jurisdiccion o jurisdicciones de ejecucion.
Si una sentencia cumple los criterios de la jurisdiccion de ejecucion, el juez senci-
llamente no tendria que tener en cuenta para nada lo que ha hecho el tribunal
extranjero respecto de la sentencia, y de hecho no tendria derecho a hacerlo; esa seria
una cuestidn con consecuencias puramente locales.

Cualesquiera que sean los sentimientos que evoque esta solucion, aunque debo
decir que podria aceptarla y, seglin parece por sus observaciones de hoy, también
podria hacerlo Robert Briner, a la luz de la practica internacional de 1998 esta
solucién pareceria ser demasiado radical y contraria a las expectativas actuales tanto
de los abogados como, por cierto, de los usuarios.

Una segunda solucion se basa en el postulado de que el problema esta en que
algunos paises no siguen las lineas de pensamiento generales y no se puede confiar
en que aplicardn normas internacionales. Pero la mayoria de los paises comerciales
mas importantes se ajustan al consenso internacional contemporaneo. Por lo tanto,
los proponentes de esta solucion dicen que no hay ningiin motivo para que no pueda
haber una mini Convencién de Bruselas (Convencién sobre la Jurisdiccion y la
Ejecucion de Sentencias en Cuestiones Civiles y Comerciales, Bruselas, 1968—
1978) o una mini Convencién de Lugano (Convencion sobre Jurisdiccion y Ejecu-
cion de Sentencias en Cuestiones Civiles y Comerciales, Lugano, 16 de septiembre
de 1998) que se refieren exclusiva y especificamente a decisiones de tribunales que
tratan del arbitraje, de modo que cada pais dentro de este grupo de paises que confian
unos en otros daria efecto de res judicata a las sentencias de cada uno de los otros,
creando de esta forma una importante armonizacion.

Cualesquiera que pudieran ser los méritos de esta propuesta, y sin considerar el
aspecto nada atractivo de crear clubes de paises “confiables”, pareceria desafortuna-
do colocar al proceso de arbitraje internacional, que por su naturaleza contempla una
intervencién minima de los tribunales, nuevamente en un régimen que hace hincapié
en la funcién de los tribunales.

Me inclino por una tercera solucion, que se remite al articulo V y se basa en que
es discrecional, es decir, los tribunales pueden negar la ejecucion (y, por lo tanto,
también pueden aceptarla) cuando una sentencia ha sido anulada en el lugar en que
se dictd. Cabe preguntarse entonces como podria ejercerse este derecho discrecional.




El juez de la ejecucion deberia determinar si la base de la anulacion del juez del
lugar del arbitraje est4 en consonancia con las normas internacionales. En tal caso,
se trata de una anulacion estindar internacional y la sentencia no debe ejecutarse. Si
la base de la anulacién no esta reconocida en la practica internacional, o si depende
de un criterio intolerable, el juez se encuentra frente a una anulacion estindar local.
En ese caso, debe desecharla y ejecutar la sentencia.

Cabria esperar que este criterio mitigara la tentacion de dictar anulaciones
estandar locales. Cabe tener presente también que esta solucion se ajusta plenamente
a la Convencion de Ginebra de 1961 (a la que se refirié anteriormente Ottoarndt
Glossner) y, de esta manera, contribuye a la armonizacién en la direccion correcta.

Esta tercera propuesta podria (y deberia) formar parte de cualquier suplemento
o protocolo de la Convencién; aunque una de las caracteristicas que la hace atractiva
es que no requiere un protocolo de ese tipo: la solucion ya estd disponible en los
sistemas nacionales en virtud del aspecto discrecional incorporado en el articulo V.
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IV. La opinién de los jueces: La aplicacién judicial de la
Convencién
Presidente: Howard Holtzmmann

Presidente Honorario de la Junta y del Comité Internacional de Arbitraje, Asociacion de Arbitraje
de los Estados Unidos

Se plantearon dos cuestiones al grupo de jueces.

Tema 1

a) Cuando un tribunal nacional reconoce un caso relacionado con la Conven-
cién de Nueva York ;es conveniente y adecuado referirse a decisiones tomadas
por tribunales de otros paises?

b) Si un tribunal nacional considera decisiones de tribunales extranjeros rela-
cionadas con la Convencion, ;qué peso debe dar a dichas decisiones? Por ejem-
plo, (deben las decisiones extranjeras servir de informacién o guia solamente, o
debe darseles mas peso en favor de una normativa piblica de promocion de la
armonizacion y la previsibilidad a fin de facilitar el comercio internacional? ;Es
conveniente contar con interpretaciones uniformes de términos como “acuerdo
por escrito”? Al ejecutar las sentencias ;deben los tribunales aplicar la politica
publica internacional en lugar de la politica publica nacional (parrafo 2) del
articulo V)?

JUEZ M. |. M. ABOUL-ENEIN
Tribunal Constitucional, Egipto

Los tribunales egipcios por lo general tienen en cuenta las decisiones de tribunales
de otros paises, y no sélo con respecto a la Convencion. Los libros de derecho de
Egipto suelen hacer referencia a precedentes de otros paises respecto de todas las
ramas del derecho, como el derecho comercial, civil, administrativo y hasta consti-
tucional.

Es importante sefialar que los tribunales egipcios por lo general consideran las
decisiones de los tribunales extranjeros con fines de informacién y orientacion. La
tendencia conservadora domina los precedentes antiguos. Ahora bien, las nuevas
tendencias favorecen la armonizacion para facilitar el comercio internacional. Por lo
tanto, es conveniente contar con interpretaciones uniformes de términos como
“acuerdo por escrito”.

Con respecto a la aplicacion de la Convencion, la Corte de Casacion, el mas alto
tribunal egipcio en cuestiones comerciales, ha considerado que la Convencién forma
parte del derecho nacional de Egipto y las disposiciones de esa Convencidn se
aplican aun si contradicen el Cédigo de Procedimientos Civiles y Comerciales (como
en el caso No. 547/51, de 23 de diciembre de 1991, y también el caso No. 2994/57,
de 16 de julio de 1990).
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En fecha reciente, la Corte de Casacion de Egipto aplicé la politica publica
internacional en lugar de la nacional al reconocer y ejecutar sentencias arbitrales
(véanse las decisiones del caso No. 88/3, de 20 de diciembre de 1934, en compara-
cion con las decisiones de 26 de abril de 1982; véase particularmente la decision del
caso No. 547/51, de 23 de diciembre de 1991). En 1934, la Corte consider6é que la
violacion del articulo 502/3 del Codigo de Procedimientos Civiles y Comerciales era
contraria a la politica piblica nacional. En 1991 la Corte sostuvo que la aplicacién
del derecho inglés, que contradice la misma disposicion, no constituia una violacién
de la politica piblica internacional. Ahora bien, en otros paises de la region predo-
minan algunas actitudes conservadoras a este respecto.

JUEZ MICHAEL GOLDIE

Tribunal de Apelaciones de Columbia Britanica, Canadd

Sr. Presidente, permitame hacer una correccion. Hace muchos afios que dejé de ser
procurador. Antes de mi nombramiento a la judicatura pasé muchos afios en las salas
de los tribunales, incluso, en una ocasion, a raiz de un largo arbitraje en virtud del
reglamento de la Camara de Comercio Internacional de Paris.

Antes de referirme a este tema, y para estar seguro de que todos utilizamos la
misma base de informacién, deseo recordar que el Canada es un Estado federado
compuesto de 10 provincias y dos territorios proximos a obtener el estatuto provin-
cial. La ejecucion de los tratados no es automatica: el poder legislativo para promul-

gar la legislacién habilitante estd determinado por la division de poderes entre el
Parlamento del Canada y las provincias.

El arbitraje comercial y la ejecucion de las sentencias arbitrales son cuestiones
principalmente de derecho civil y de propiedad sobre los que tienen jurisdiccion las
provincias, por lo que la adhesion del Canada a la Convencion requiere primero la
promulgacion de legislacion por cada una de las provincias y por los dos territorios,
y luego por el Parlamento del Canad4 respecto de cuestiones comprendidas en la
competencia legislativa del Parlamento, sobre todo el arbitraje entre una persona
privada y un departamento federal o empresa de la Corona, y el arbitraje en el que
es parte el Ministerio de Marina o que se refiere a cuestiones maritimas.

Cada una de las 13 jurisdicciones ha aprobado la Convencién y todas han adop-
tado las partes sustanciales de la Ley Modelo de la CNUDMI. Como dijo el Presi-
dente, mi provincia (Columbia Britanica) ha incorporado el texto de la Ley Modelo
en una ley provincial denominada “Ley del Arbitraje Comercial Internacional”, que
contiene algunas diferencias de lenguaje pero mantiene la misma estructura de la Ley
Modelo. De la informacion que he recibido del Sr. Henry Alvarez, quien esta pre-
parando material para una publicacion, pareceria que hasta la fecha la Ley Modelo
ha sido considerada en casos planteados ante siete de las 13 jurisdicciones. No tengo
conocimiento de ningun caso en el territorio del Yukon.

Las jurisdicciones mds activas han sido Ontario y Columbia Briténica, seguidas
del Tribunal Federal del Canada, Saskatchewan, Quebec y Alberta. Puede que las
cifras sean inexactas, pero tengo entendido que el total de casos supera los 100 e
incluye dos dictdmenes del Tribunal Supremo del Canada.




Los tribunales canadienses han reconocido el efecto de la Convencién y de la
Ley Modelo. Por lo tanto, la respuesta breve a la primera pregunta —cuando un
tribunal nacional conoce de un caso relacionado con la Convencion— la respuesta es
que es util y apropiado tener en cuenta decisiones de tribunales de otros paises, y los
tribunales canadienses han reconocido desde hace mucho tiempo que en cuestiones
de derecho internacional, tanto publico como privado, la asistencia de los tribunales
fuera del foro nacional es 1til y a veces, especialmente cuando se trata de derecho
internacional publico, decisiva.

Quiero citar como ejemplo una declaracion de caracter precoz y definitivo hecha
por un miembro de mi tribunal, en el caso Quintette Coal Ltd. c. Nippon Steel
Corporation®. Como ustedes habran reconocido por el tipo de causa, esta era una
cuestion entre un productor de carbén de Columbia Britinica y compaiiias siderur-
gicas del Japon. Esto es lo que dijo uno de mis colegas, el Sr. Juez Gibbs:

“Tomamos conocimiento de que este es el primer caso en virtud de las leyes de
Columbia Britinica en que una parte en un arbitraje comercial internacional
procura anular una sentencia arbitral. Es importante para las partes en futuros
arbitrajes de este tipo y para la integridad del proceso en si mismo, que el
tribunal exprese sus opiniones sobre el grado de importancia que se debe acordar
a la decision de los arbitros [...] Se la considera, por lo tanto, como una cuestion
de politica a fin de adoptar una norma que procure preservar la autonomia del
foro seleccionado por las partes y reducir al minimo la intervencion judicial
cuando se examinan sentencias arbitrales comerciales internacionales en Colum-
bia Britanica. Esta es la norma que debe seguirse en este caso.”

Quisiera agregar, a modo de aclaracion, que el sistema judicial canadiense es
principalmente unitario, en el sentido de que si bien las provincias proporcionan las
instalaciones, los jueces de los tribunales superiores de cada provincia son nombra-
dos y remunerados por ¢l Gobierno Federal. Por lo tanto, estos tribunales administran
tanto la justicia federal como la provincial. Aparte de los tribunales en que se tratan
demandas pequefias, no existe ningun sistema provincial de tribunales, y aparte del
Tribunal Federal del Canada, que tiene jurisdiccion en cuestiones de derecho mari-
timo, no hay ningun sistema federal de tribunales que tenga jurisdiccion sobre el
arbitraje entre partes privadas.

La naturaleza normativa del caso Quintette ha sido confirmada porque la auto-
rizacién para apelar al Tribunal Supremo del Canada fue desechada por éste. Esto
indica a los abogados y especialistas que el Tribunal no consideré necesario revisar
la norma a la que acabo de referirme. Por cierto, la politica subyacente en la Con-
vencion y la Ley Modelo, es decir, el efecto benéfico percibido de un mecanismo de
solucioén de controversias que responda a los deseos de las partes afectadas, indepen-
diente de sesgos puramente locales y del efecto de la ley local, se entiende plena-
mente en el Canada. En el caso Quintette se hizo referencia, tanto en el juicio como
en la instancia de apelacion, a sentencias de la Suprema Corte de los Estados Unidos
y de dos cimaras de apelaciones de ese pais, y a una sentencia de la Camara de
Apelaciones de Nueva Zelandia.

Ahora bien, entiendo que los tribunales nacionales —por lo menos los del Cana-
da, y me refiero sobre todo a las camaras de apelaciones provinciales y al Tribunal
Supremo del Canada— no llegaran hasta el punto de aceptar sentencias de tribunales
extranjeros que interpretan las disposiciones de la Ley Modelo o de la Convencion
con caracter imperativo. En la actualidad, considero que esta seria la interpretacion
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correcta: las decisiones de los tribunales competentes de otros paises partes en la
Convencién siempre se tendran en cuenta y tendran una fuerte influencia persuasiva,
particularmente en esferas en que la uniformidad es sumamente conveniente. En
Columbia Britanica, esto se ve reforzado por un preambulo no usual de la ley que
acabo de mencionar, la Ley de Arbitraje Comercial Internacional, que pone en prac-
tica la Ley Modelo. Los preambulos han dejado de estar de moda en la legislacion
canadiense, pero este es una excepcion.

Después de cuatro “considerandos”, encontramos lo siguiente:

“Y considerando que la Comisiéon de las Naciones Unidas sobre el Derecho
Mercantil Internacional ha aprobado la Ley Modelo de Arbitraje de la CNUDMI,
que refleja (y subrayo estas palabras) un consenso de opiniones sobre la conduc-
ta del poder judicial y el grado y la naturaleza de la intervencion judicial en
arbitrajes comerciales internacionales [...]”

Esta es la parte que la legislatura ha considerado necesario recalcar a los jueces
que aplican esta ley.

En cuanto a la segunda pregunta, relativa al peso que se debe dar a dichas
decisiones, entiendo, Sr. Presidente, que la respuesta esta en los ultimos comentarios
que acabo de hacer.

JUEZ SUPRADIT HUTASINGH
Ex Juez del Tribunal Supremo de Tailandia

En respuesta a la primera pregunta, quiero informar que cuando ejecutan una senten-
cia extranjera los jueces de Tailandia, como los jueces de otras partes, no examinan
los méritos de la sentencia. Determinan primero si se han satisfecho las salvaguardias
de los procedimiento esenciales, como el derecho a ser oido y el tratamiento igual
para ambas partes, que se establecen en el articulo V de la Convencion. En algunos
casos excepcionales, en que se requiere una intervencion judicial, se respetan debi-
damente las determinaciones y la jurisprudencia de los arbitros en los que las partes
han confiado y a los que han conferido la autoridad para resolver las controversias
en forma definitiva, y rara vez se plantean dudas a este respecto.

Al adoptar decisiones relativas a la Convencidn, los tribunales tailandeses, por
supuesto, consideran las decisiones extranjeras sobre la misma cuestiéon. Ahora bien,
en razon de la doctrina juridica nacional de soberania y ante la falta de principios
de deferencia judicial internacional, los tribunales tailandeses pueden tener en cuenta
las decisiones s6lo como orientaciones para su decision. Este criterio puede parecer
parcial. Aunque las decisiones extranjeras no tienen efecto como tales en Tailandia,
desde hace mucho tiempo han sido una fuente muy persuasiva utilizada por los
jueces tailandeses. Sin embargo, a pesar de este criterio y de los diferentes métodos
y argumentos juridicos que utilizan, los resultados logrados con la aplicacion de las
decisiones extranjeras y tailandesas no son demasiado diferentes. Ademas, las deci-
siones extranjeras y sus argumentos juridicos, especialmente en los casos que han
sentado precedentes, han pasado a formar parte de la jurisprudencia tailandesa por
diversos medios menos formales, como las reuniones y los seminarios celebrados
con jueces extranjeros. Entiendo que esto responde a la primera pregunta.




JUEZ JON NEWMAN

Juez Territorial y ex Presidente de la Camara de Apelaciones del Segundo Distrito,
Nueva York, de los Estados Unidos

Es para mi un gran honor tener esta breve oportunidad de examinar estas cuestiones
ante esta distinguida reunion.

La interpretacién de documentos como esta Convencion, que tiene por objeto
lograr el mayor grado posible de coherencia en todo el mundo comercial, necesaria-
mente exige una interpretacién uniforme en la mayor medida posible. Entiendo que
los tribunales nacionales, como el tribunal del que formo parte en mi pais, deben
considerar muy seriamente el objetivo de lograr una interpretacién uniforme. No creo
que la disyuntiva sea entre una norma decisiva o una meramente de orientacion. Creo
que un tribunal nacional nunca debe decir que ha sometido su autoridad a la de los
tribunales de otras jurisdicciones, a menos que sean superiores en sentido jerarquico.
El lenguaje siempre se referird a la orientacion recibida. La cuestion es ;con qué
frecuencia se aceptara esa orientacion?

Entiendo que esta es, en general, la direccion en que debemos orientarnos,
particularmente en cuanto a los términos de la Convencion respecto de los cuales es
muy importante tener un entendimiento comun. Evidentemente, cuando la Conven-
cion dice que no habri ejecucién si ésta es contraria a la politica publica nacional,
esta invitando al Estado nacional a respetar su propia politica piblica. Pero cuando
la Convencion se refiere a los “acuerdos por escrito”, y luego incluye algunas defi-
niciones, los tribunales deben hacer todo lo posible por aplicar una interpretacion
uniforme.

Nuestros tribunales, que se crearon dentro de un sistema federal, estan familia-
rizados con este problema, como lo estidn también muchos otros tribunales de siste-
mas federales. En nuestro pais hay 50 Estados que funcionan con arreglo a una serie
de leyes estatales uniformes que rigen muchas cuestiones comerciales, y esos tribu-
nales examinan constantemente las decisiones de otros Estados a fin de lograr el
mayor grado de uniformidad posible en las denominadas leyes estatales uniformes.
De igual modo, los tribunales nacionales deben considerar una convencién interna-
cional y aplicarla de manera uniforme.

Deseo hacer una distincién entre dos situaciones. Si se me presenta un caso en
que hay que decidir el significado de un término y hay sélo una o quizds dos
decisiones de tribunales nacionales de otras partes, tendré que decidir entre seguir
esas decisiones o, si considero que la interpretacion debe ser contraria a ellas, actuar
en consecuencia. Creo que el primer tribunal que adopta una decisién no debe
necesariamente obligar al resto del mundo. Pero si hay tres, cuatro, cinco o seis
jurisdicciones en todo el mundo que han interpretado el término de cierta forma, aun
cuando entendiera que si la primera decision hubiera estado en mis manos el resul-
tado hubiera sido diferente, en interés del bien publico mas general debo mantener
en mi jurisdiccion la uniformidad con los cinco o seis tribunales que ya han adoptado
decisiones, promoviendo de esta forma la uniformidad internacional.

Abhora bien, para lograr esto se requiere un mecanismo. Mi consideracion final es
que si bien se ha hecho mucho por facilitar el acceso a las decisiones de diversos
tribunales nacionales —que estan recopiladas en importantes voliimenes sobre la ma-
teria y en los textos sobre jurisprudencia que la CNUDMI publica periddicamente— el
sistema no ha logrado hasta la fecha el grado de eficiencia que cabria esperar. Por lo
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tanto, hago un llamamiento a todos los que participan en estas actividades de norma-
lizacién para que busquen la forma de hacer que las decisiones de los tribunales
nacionales que aplican estos tratados se transmitan con mucha frecuencia, y a mas
tardar dentro de un mes, a una autoridad central para que las traduzca y las incluya en
un sistema en linea. A este respecto, quiza fuera posible obtener la colaboracién de las
facultades de derecho. Esto serviria dos propositos. Por un lado, facilitaria a los
especialistas que se presentan ante nuestros tribunales la consulta de decisiones de
tribunales extranjeros y su utilizacion como antecedentes. Por otro lado, los que
tenemos que adoptar decisiones nos sentiriamos motivados para facilitar a la autoridad
central, un dia después de adoptada la decision, los documentos del caso para que se
difundieran en la comunidad comercial mundial lo mas ampliamente posible.

Tengo conocimiento de que se estin realizando actividades en este sentido, pero
entiendo que hay que hacer mucho mas para que este sistema muy organizado y
eficiente, de acceso electronico a las decisiones de los tribunales nacionales, pueda
ser utilizado por los abogados y considerado por los tribunales a fin de aumentar la
uniformidad en todo el mundo.

JUEZA ANA PIAGG! DE VANOSSI

Tribunal Comercial, Argentina

Es principio en mi pais, en materia de hermenéutica juridica, procurar armonizar las
decisiones de los tribunales locales relacionadas con la Convencion de Nueva York
de 1958, o con cualquier otro tratado vigente, con las resoluciones extranjeras dic-
tadas respecto de cuestiones similares. En particular, las sentencias judiciales o los
laudos arbitrales extranjeros son pautas o guias en el ambito nacional, con el objeto
de optimizar la armonizacion y predecibilidad de la solucién legal.

Y en caso de distintas interpretaciones o inteligencias posibles de una norma
interna relacionada con un tratado internacional, se elige aquella que deje a salvo el
cumplimiento de las obligaciones asumidas; la pauta interpretativa del caracter obli-
gatorio de los compromisos asumidos por el Estado es una prioridad de rango que
integra el orden publico argentino. Si el legislador dictase una ley con disposiciones
contrarias a un tratado o hiciese imposible su cumplimiento, ésta comportaria una
transgresion al principio de jerarquia de las normas y seria constitucionalmente in-
valida.

A esta altura, parece pertinente precisar las consecuencias que tal posicion com-
porta, desde el punto de vista de la validez constitucional de la delegacion de fun-
ciones, pues es un principio implicito en el orden juridico argentino que las facul-
tades delegadas deberan ejercerse respetando los convenios internacionales vigentes.
Desde otra optica, la participacion del Congreso en el acto complejo federal que
culmina con la aprobacién y ratificacion de un tratado, comporta siempre la existen-
cia de una directiva politica que queda incorporada en todo acto de delegacion y en
el ejercicio de la facultad delegada. La pauta interpretativa es favor tractatus.

Por lo tanto, la solucién del problema de la relacion entre derecho interno y
tratados internacionales remite a la organizacidn constitucional del pais, constituye
una directiva del orden interno y decidir lo contrario implicaria un avance incons-
titucional del poder legislativo sobre atribuciones del ejecutivo que es quien conduce
las relaciones exteriores.




Los tratados internacionales —en el orden juridico argentino— son normas fede-
rales aprobadas o rechazadas por el Congreso Nacional mediante una ley federal. El
poder ejecutivo nacional ratifica aquellos aprobados por ley, emitiendo un acto fe-
deral de autoridad nacional; es irrelevante que la materia del tratado o convencion
refiera al derecho comun. Desde tal perspectiva, es inadmisible la derogacion de un
tratado internacional por una ley del congreso —o por cualquier otro acto interno de
menor jerarquia— porque violaria la distribucion de competencias constitucionalmen-
te impuestas.

Se recoge asi la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados (art. 27)
y el derecho internacional consuetudinario reconocido en la jurisprudencia de los
tribunales internacionales. Queda clara entonces, la supremacia de los tratados sobre
el derecho interno.

Ello implica reconocer que no sélo las leyes nacionales preexistentes que resul-
ten total o parcialmente contradictorias con los tratados aprobados por el Congreso
y ratificados por el poder ejecutivo nacional, quedan derogadas, sino que también el
poder legislativo queda limitado por cuanto no puede dictar leyes que los contradi-
gan.

Desde luego, esa supremacia cede frente a la Constitucion Nacional.

Como consecuencia directa de esta linea de pensamiento la Argentina, en tanto
parte de las Convenciones sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales
Extranjeros (Nueva York 1958 y Panama 1975) no puede dictar normas internas que
impongan condiciones mas gravosas que las que surgen de esos tratados para reco-
nocer o ejecutar un laudo arbitral extranjero.

Asi, un laudo dictado en cualquiera de los 117 Estados partes tiene asegurada
una via expedita y condiciones uniformes para su aplicacion.

En tal sentido, desde hace algunos afios (1995) la Corte Suprema Nacional y los
tribunales inferiores establecen como principio general la irreversibilidad de las
decisiones que los tribunales arbitrales tomen en el ambito de su competencia.

Tema 2:

a) (Considera usted conveniente promover programas para familiarizar mas a
los jueces nacionales con las cuestiones de la aplicacion e interpretacion de la
Convencion?

b) Si en su pais hay programas con este fin, ;como estin estructurados?
{COomo podrian mejorarse?

c) (Seria conveniente promover tales programas a nivel internacional? En tal
caso jes partidario de que dichos programas sean dirigidos por:

i) organizaciones internacionales de jueces;
i1) la Secretaria de la CNUDMI;

iii) organizaciones internacionales para la promocién del arbitraje, como
el Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial (CIAC);

iv) asociaciones internacionales de abogados?
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JUEZA PIAGGI DE VANOSSI

Respecto al segundo tema, si bien es deseable y conveniente alentar programas que
familiaricen a los jueces con la aplicacion e interpretaciéon de la Convencién en mi
pais no existen; alentarlos a nivel internacional parece 1til e imprescindible y esa
labor bien podria ser conducida, a través de la Secretaria de la CNUDMI, mediante
seminarios y misiones de informacion.

JUEZ HUTASINGH

En lo que se refiere a mi pais, el inglés es el segundo idioma oficial y la mayoria
de nuestros jueces no lo pueden utilizar como instrumento de trabajo. Es sumamente
dificil encontrar un especialista que pueda dictar una conferencia en tailandés sobre
la Convencion. En todo caso, concuerdo con la idea de que la capacitacién en la
aplicacion e interpretacion de esta Convencidn es parte de la labor de los jueces de
Tailandia, y en nuestro pais hay un programa de capacitacion.

Aunque Tailandia ratific6 la Convencion en 1959, ésta paso a ser parte de la ley
nacional s6lo hace 10 afios. No obstante, desde entonces el arbitraje ha ido ganando
terreno. Cuando Tailandia ratificé la Convencion no hizo ninguna reserva pero,
lamentablemente, en la legislacion sobre la aplicacion se afiadié un requisito de
reciprocidad como criterio para la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras.
Ahora bien, en la practica los jueces consideran la cuestion s6lo cuando la parte contra
la que se ejecuta la sentencia puede demostrar que en el pais de origen de la sentencia
no se aplican las sentencias dictadas en Tailandia. En el futuro préximo, este problema
quedard resuelto con la promulgacién de la nueva ley de arbitraje de Tailandia, que
estd basada en la Ley Modelo de la CNUDMI y que actualmente esta siendo conside-
rada por el Gabinete. En virtud de esta ley, se trataran en pie de igualdad el arbitraje
nacional y el internacional, siguiendo las mismas normas de la Ley Modelo.

En cuanto a la segunda cuestion, a la que no me he referido, hasta la fecha los
tribunales tailandeses no han tenido una verdadera oportunidad de considerar el tema
de la politica publica en la forma en que figura en el articulo V de la Convencion. Por
lo tanto, en Tailandia todavia no se ha decidido si una politica publica debe incluir la
politica publica nacional o si debe incorporar solo la denominada politica publica
internacional. A mi juicio, si la politica publica nacional debe cumplir alguna funcién
en este contexto, su alcance debe ser extremadamente limitado a fin de facilitar y
estimular el uso del arbitraje comercial internacional y de armonizar la interpretacion
de la Convencién. Entiendo que cuando la Convencion sea aplicada e interpretada en
forma mas uniforme por las judicaturas de los Estados Miembros, mas popular sera el
arbitraje internacional. Cuando esto suceda, los que se avengan al arbitraje podran
tener confianza en que, en cierta medida, las sentencias que han obtenido con mucho
trabajo podran ser también ejecutadas por los tribunales de los Estados Miembros.

A fin de establecer esa coherencia, seria particularmente 1til organizar un pro-
grama para jueces de los Estados Miembros a fin de que pudieran intercambiar
opiniones y compartir experiencias. Este programa podria también pasar a ser un
importante foro de las actividades para la armonizacion del derecho mercantil inter-
nacional en su conjunto. Abrigo la esperanza de que la CNUDMI, que es la orga-
nizadora de este evento y que ha trabajado activamente y con éxito en la esfera del
arbitraje comercial internacional, asumira pronto la funcién de dirigir la organizacién
de un programa de este tipo.




JUEZ NEWMAN

En cuanto a la estructura para la educacién de los jueces federales en los Estados
Unidos, hay un centro judicial federal en Washington que es la rama de educacion
e investigacion de la judicatura federal. Este centro tiene dos tipos de programas para
jueces. Uno se aplica a los jueces que ingresan en la judicatura federal, ya sea en
tribunales de primera instancia o de apelacion, y consiste normalmente en una sema-
na de seminarios y programas educativos. El centro dirige también un curso practico
regional para grupos de jueces de una region, aproximadamente cada tres afios.
Considero que seria conveniente incluir cierta instruccién y familiarizacion con la
Convencioén y con cuestiones del comercio internacional, en general como parte del
programa educacional del centro de justicia federal para jueces de diversas regiones.

Otra cuestion es la realizacién de esta actividad como parte de reuniones inter-
nacionales: esta es una cuestién que depende de consideraciones de tiempo y de
dinero, y ambos son recursos escasos. Ahora bien, como los jueces federales parti-
ciparan en todo caso en estos cursos practicos periddicos, parece que seria mas facil
impartir ensefianza a los jueces sobre la CNUDMI en lugar de dispersar a los jueces
norteamericanos por todo el mundo por periodos que serian relativamente cortos. En
cambio, la incorporacién de este tema en un programa educativo en el que podria
constituir una seccién de una hora de un programa de dos dias me parece util y facil.

En cuanto a la cuestion de la participacion de jueces extranjeros en esos progra-
mas de capacitacion, considero que si un juez de un tribunal extranjero ha entendido
en casos relacionados con la Convencidn, y en ese tribunal se han citado casos de
otras jurisdicciones y el tribunal tiene la reputacion de tener en cuenta seriamente
esos casos, las opiniones de dicho juez serian muy utiles para una audiencia norte-
americana.

JUEZ ABOUL-ENEIN

En Egipto hay dos instituciones que realizan actividades de capacitacion y educacion
para jueces: el Instituto de Jueces, que forma parte del Ministerio de Justicia, y el
Centro de El Cairo. Este ultimo ha organizado 20 programas de capacitacion inter-
nacionales que abarcan todas las cuestiones relacionadas con el arbitraje comercial
internacional, tanto tedricas como practicas, incluida la aplicacion de la Convencion
de Nueva York.

Estos programas se realizaron en cooperacion con importantes instituciones y
organizaciones como la CNUDMI, la Asociacién de Arbitraje de los Estados Unidos,
el Tribunal Arbitral Internacional de Londres, el Instituto Internacional de Derecho
del Desarrollo y otras instituciones con ayuda de expertos de todo el mundo. Muchos
jueces han participado en estos programas, que podrian mejorarse si se obtuvieran
recursos financieros adicionales para sufragar los gastos de viaje y de alojamiento de
expertos internacionales de todas partes del mundo.

A este respecto, deseo expresar mi sincero agradecimiento a la Secretaria de la
CNUDMI, en particular al Sr. Herrmann y a otros oficiales que han participado en
nuestros programas, asi como a la Asociacién Americana de Arbitraje, que también
participé activamente en estos programas. Asimismo, deseo extender mi agradeci-
miento al Sr. Michael Hoellering por su activa ayuda y asistencia.
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JUEZ GOLDIE

Deseo afiadir un comentario a la lista del juez Newman sobre lo que necesita un juez.
En un sistema de confrontacion, los tribunales estdn en gran medida sujetos a la
actuacion de los abogados. Por lo tanto, lo que hay que determinar es la ayuda que
se puede dar a los jueces. A las palabras “capacitacion y familiarizacion” yo agre-
garia la palabra “ayuda”.

Con respecto a los temas planteados, debo decir que hay en el Canada varias
instituciones que en muchos aspectos se parecen al centro judicial federal al que se
ha referido el juez Newman. El primero es el Instituto Judicial Nacional y el segundo
el Instituto Canadiense para la Administracion de Justicia; hay un tercero, que es
algo diferente de los otros dos, y que es el Instituto Canadiense de Estudios Juridicos
Avanzados.

La Asociacion Internacional de Abogados se reunira en Vancouver en septiem-
bre y he procurado que se dedique un dia al examen del medio ambiente y el
comercio; la experiencia con el tratado NAFTA y la OMC; las repercusiones de la
Internet sobre las cuestiones de los valores y el comercio; la privatizacion y la
industria de la aviacion; y la aplicacion de la Ley Modelo en todo el mundo. Lamen-
tablemente, muy pocos jueces canadienses son miembros de la Asociacion Interna-
cional de Abogados; esto refuerza la necesidad de educar a la Asociacion para que
pueda ayudar a los jueces.

Quiero proponer una ultima idea. Tengo la impresion de que los jueces han
aceptado los principios de la Convencion y de la Ley Modelo. La uniformidad de la
interpretacion requerira algo mas que la educacion de los jueces y la mejor ayuda que
la Asociacion pueda darles. Creo que ya se ha considerado la solucién. Sugiero que
la CNUDMI cumpla una funcién activa ante las organizaciones de cada Estado
Miembro que se ha adherido a la Convencién para promover la conveniencia de los
programas que seflalen a la atencion de la Asociacion y de los jueces la importancia
que se debe otorgar a la Convencidn y a la Ley Modelo. Hago esta propuesta porque
no creo que los jueces nacionales recorran por si solos esa ultima milla a la que se
ha referido el juez Newman hace unos pocos minutos, sin la plena asistencia de todos
los elementos que pueden recalcar la importancia de la internacionalizacion del
derecho comercial.




V. El futuro: lo que hay que hacer

Presidente: Muchadeyi Masunda
Director Ejecutivo del Centro de Arbitraje Comercial de Harare (Zimbabwe)

Mejoramiento de la aplicacién: informe sobre la marcha del
proyecto conjunto CNUDMI/Asociacién Internacional de
Abogados

GEROLD HERRMANN
Secretario de la CNUDMI

A fin de ajustarme al principio de la no discriminacion, usaré el reloj para mi propia
alocucion, aun si esto significa que al final deberé sacarme la tarjeta roja que hasta
la fecha no se ha utilizado. Quiero referirme ahora a una nota de caracter personal;
deseo agradecer de todo corazén en nombre de la Secretaria de la CNUDMI a todos
los presidentes y los oradores que han aceptado nuestra invitacion, que han hecho
posible este evento y que han velado por que sea una ocasién verdaderamente espe-
cial. También deseo dar las gracias a mis colegas de la Secretaria de la CNUDMI
y a otros colegas de la Oficina de Asuntos Juridicos que nos han ayudado a preparar
esta reunion.

Para terminar con las notas personales, deseo sefialar que mi corbata, que con-
tiene imagenes de elefantes, no debe entenderse en el sentido de que representa a
cierto partido politico de un cierto pais. Deseo aclarar que es una corbata tailandesa
que uso en honor del Viceprimer Ministro, quien estd con nosotros y quien mafiana
hara uso de la palabra en la cena de la Asociacion Internacional de Abogados. El
elefante es en Tailandia el simbolo de la aplicacion de la ley, de la ejecucion: es un
animal muy fuerte y todos los autos y camiones del servicio de judicial tienen el
elefante como simbolo. El uso de esta corbata muestra una marcada inclinacién en
favor de la ejecucion, jde una manera muy delicada e imparcial!

Esto me lleva directamente al examen del proyecto conjunto, que se origind en
una propuesta presentada por el Sr. Jan Paulsson hace seis afios en el Congreso de
la CNUDML. El Sr. Paulsson propuso vigilar la eficacia de la aplicacion de la
Convencion de Nueva York y dio tres ejemplos de posibles obsticulos:

“Varios paises han ratificado la Convencion sin haber aprobado seguidamente la
legislacion habilitante. El efecto es que los jueces sencillamente no reconocen
que la Convencién es vinculante para ellos. [Un] pais adopt6é recientemente
reglamentos habilitantes que equivocadamente disponen que las sentencias ex-
tranjeras se ejecutaran solo si el oficial diplomatico del pais de ejecucion en el
lugar del arbitraje certifica que la parte que solicita la ejecucion es nacional de
un pais que es parte en la Convencion. Esta es una adicion incorrecta a los
requisitos de la Convencion. Los tribunales de otro pais requieren un honorario
de registro del 10% para iniciar la accién de ejecucién, como si la controversia
fuese a ser examinada por primera vez respecto del fondo.”
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Convencido de que esos impedimentos obedecen a un desconocimiento de la
situacion, mas que a una intencion obstruccionista, €l Sr. Paulsson sugirié que la
CNUDMI realizara un estudio de los mecanismos puramente de procedimiento que
los diversos paises han establecido para poner en practica la Convencion de Nueva
York. Llegé a la conclusién de que la mera existencia de un estudio de ese tipo
aumentaria los conocimientos y podria crear incentivos para que los paises no desea-
ran ser vistos como rezagados en la aplicacion de la Convencién que, después de
todo, debe considerarse como un ejemplo de verdadera aceptacion del proceso juri-
dico transnacional.

La propuesta fue aceptada por la CNUDMI hace tres afios en uno de sus perio-
dos de sesiones, tras lo cual iniciamos una actividad conjunta con el Comité D de
la Asociacién Internacional de Abogados. Esta empresa conjunta no se ajusta a los
prototipos con los que estamos muy familiarizados, en que hay dos partes asociadas,
una que aporta los fondos y la otra que aporta los conocimientos, y dos afios mas
tarde se invierten los papeles. En esta ocasion, habia dos asociados que iniciaron el
proyecto lentamente ya que ambos experimentaron inicialmente problemas de recur-
sos humanos. En la actualidad, sin embargo, ambas partes han acelerado los trabajos
y cabe esperar que presenten un informe en el periodo de sesiones siguiente de la
Comision dentro de un afio. Deseo rendir homenaje a dos colaboradores particular-
mente activos que hoy estan con nosotros, Judy Friedberg y Sylvia Borelli.

Una de las razones por la que todavia no hemos hecho mas progresos es bas-
tante lamentable: ni siquiera la mitad de los Estados a los que hemos enviado un
cuestionario para tratar de obtener informacion sobre la aplicacion de la Convencién
han enviado sus respuestas. Deseo instar a todos los que tengan influencia en esta
esfera a que alienten a esos Estados que todavia no han respondido a que lo hagan
con urgencia. Este ejercicio solo tiene sentido si es lo mas completo y amplio
posible.

La finalidad principal de todo el proyecto es obtener informacion: publicar las
conclusiones con miras a proporcionar al publico interesado la informacién que
necesita. Una vez que tengamos esa informacion, decidiremos cual es la mejor forma
de presentarla. Sobre la base de esas conclusiones, determinaremos lo que resta por
hacer. Se han presentado varias propuestas, por ejemplo, preparar una guia para
legisladores o una ley modelo para aplicar la Convencién. Ahora bien, considero que
en esta etapa en que todavia no tenemos los resultados, es prematuro tratar esta
cuestion.

Deseo referirme brevemente a los temas de nuestras investigaciones. Hemos
investigado la legislacion u otras leyes (esto depende de la constitucion o las tradi-
ciones de cada pais) necesarias para dar a la Convencion caracter vinculante en un
pais. ;De qué forma ha pasado la Convencion a formar parte de la ley nacional? ;Se
han hecho referencias a la Convencion, se la ha reproducido, se la ha citado o se la
ha traducido a un idioma no oficial? ;Se han afiadido requisitos restrictivos al arti-
culo I que, como todos sabemos, establece dos posibles reservas? ;Cual es el alcance
de la aplicacién? Esto ultimo es particularmente interesante y posiblemente una
cuestion problematica en relacion con articulo II. Dado que el articulo II no especi-
fica en si mismo su ambito de aplicacion, ja qué acuerdos de arbitraje se aplica la
disposicién?

(Se han afiadido a la legislacion habilitante otros requisitos adicionales para la
referencia al arbitraje (por ejemplo, la existencia de una “controversia”)? ;Cuales




son los otros puntos interesantes y posiblemente onerosos relativos al reconocimiento
y la ejecucion? ;Se da cumplimiento a la obligacion del articulo III, es decir, el
tratamiento no discriminatorio?

Aqui se plantean varias cuestiones, respecto de las cuales deseo dar algunos
ejemplos y sefialar algunos resultados de las respuestas que hemos recibido. ;Qué
sucede con los honorarios? Sobre la base de las respuestas recibidas, en un cierto
numero de paises no se aplican honorarios, lo que es positivo y completamente no
discriminatorio. Cuando se aplican honorarios por lo general éstos son independien-
tes del resultado de la ejecucioén y en la mayoria de los casos el mismo honorario se
aplica a las sentencias extranjeras y a las nacionales. En un pais es mas barato
ejecutar una sentencia arbitral extranjera que una nacional; en tres paises, la situa-
ciéon es la opuesta.

(Cudl es el tribunal competente? ;Cuales son las modalidades de procedimiento
ya sea que estén establecidas en la legislacion habilitante o en otras leyes, en un
cddigo de procedimientos civiles o en otras leyes separadas? ;Se ha establecido un
plazo para la ejecucion? De conformidad con las respuestas recibidas, la mayoria de
los Estados no han establecido plazos. Otros, en cambio, han comunicado diversos
tipos de plazos: la mayoria supera los seis afios y llega hasta los 30 afios, pero
también puede ser inferior a seis meses.

(Hay en la legislacion habilitante normas especiales relativas a las autentica-
ciones o las traducciones?

Se me acaba el tiempo, por lo que s6lo me limitaré a repetir mi llamamiento a
que todos presten asistencia para instar a los gobiernos a que respondan, y a que
verifiquen y presenten mas informacion cuando reciban peticiones de un representan-
te de la Asociacién Internacional de Abogados o de la CNUDML

Mejoramiento de la difusibn de informacién, la asistencia
técnica y la capacitacion

JOSE MARIA ABASCAL ZAMORA

Profesor y abogado, México, D.F.

El tema que me toca podria resumirse diciendo que lo que se ha dicho durante el dia
de hoy, en esta sala, debe decirse afuera, repetidamente y por todo el mundo.

La Convencién de Nueva York es el instrumento més importante que se ha
elaborado en el siglo XX sobre el arbitraje comercial internacional y sobre el dere-
cho mercantil internacional uniforme. Se podria decir que la Convencion de Nueva
York ha sido la “super carretera” de los contratos internacionales. Esta situacion
explica la necesidad de que se promueva su conocimiento y su interpretacion, y de
que siga creciendo en productos.
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En sus 40 afios de vida, la Convencion de Nueva York ha generado importante
jurisprudencia internacional. El Sr. Van den Berg podra corregirme, pero parece ser
que hay alrededor de 800 sentencias, o posiblemente mas, que se han ocupado de la
ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, aplicando la Convencién de Nueva York
por jueces de muchas partes del mundo. Esa jurisprudencia ha sido abundante y rica
en conceptos, pero también la Convencion de Nueva York ha dado lugar a amplios,
interesantes y reconocidos comentarios en libros y revistas de amplia difusién que
son conocidos por todos los especialistas en el arbitraje comercial internacional.

Estas publicaciones siempre estan dirigidas a especialistas en arbitraje, gente
como nosotros, como los que estamos en esta sala, que nos interesa el tema y lo
conocemos. El problema es que esta literatura, fundamentalmente, se encuentra en
idioma inglés, accesible a quienes conocen, leen, traducen y manejan ese idioma.
Pero los verdaderos destinatarios de la Convencion de Nueva York son los abogados
practicantes que se dedican a celebrar contratos y aconsejar a sus clientes, los abo-
gados que litigan las disputas entre las partes y los jueces, que estan obligados a
aplicar la Convencion de Nueva York, cuando alguna parte desconoce un acuerdo de
arbitraje o cuando alglin laudo necesita ser ejecutado. La gran mayoria de los abo-
gados del mundo de habla inglesa y de otros idiomas no es especialista en arbitraje
y, aunque no haya estadisticas, me atrevo a afirmar que la Convenciéon de Nueva
York, fuera de los foros como en el que estamos hablando, es poco conocida en su
importancia, en su interpretacion y en sus aplicaciones, y menos conocida en donde
no se habla y se maneja el inglés.

Entonces es muy importante que este desarrollo inmenso del arbitraje comercial
internacional, que necesariamente va a aumentar, pueda llegar a la gran mayoria de
los abogados y los jueces que estdn en la necesidad de manejarla. Es conocida la
desconfianza de todos los abogados del mundo y de todos los jueces hacia lo extran-
jero, y las convenciones internacionales del derecho uniforme siempre se sienten por
el foro local como algo extrafio, algo hecho en el extranjero, algo que manejan
abogados sofisticados que sirven a intereses del extranjero, sea del lugar y del pais
del mundo de que se trate. Solamente a través de informacion y mas informacién,
pueden romperse estas barreras. En consecuencia, conviene pensar en la adopcion de
medidas que ayuden a la difusién, al conocimiento y a la aceptacién de este instru-
mento, que ha sido tan valioso para la humanidad, y que esta destinado a darle
muchos mas beneficios.

La CNUDMI, desde mi punto de vista, es el principal organismo que puede
ayudar a este movimiento y, pasando al lado de las propuestas, la primera que yo
haria seria que la CNUDMI iniciara un proyecto de codificacion de toda la informa-
ci6n jurisprudencial y doctrinal que existe sobre la Convencion de Nueva York. Al
decir codificacion, quiero decir recopilacién, una especie de guia juridica sobre la
Convencién de Nueva York, que pueda llegar a todos los lugares del mundo con el
sello de la CNUDMI y el de las Naciones Unidas, producida por ese organismo, con
intervencion de todos los Estados del mundo y traducida a sus seis idiomas oficiales,
de tal manera que, por ejemplo, un abogado mejicano no se encuentre ante la dificil
tarea de llevarle a un juez de su pais un texto en inglés de una sentencia o de una
tesis adoptada en otros paises y, siendo abogado de una de las partes, sea visto con
esta desconfianza y se cree una barrera. Esta seria mi primera propuesta.

Una segunda propuesta seria que se organizara una agrupacion de jueces, de
manera semejante a la de una agrupacién como INSOL, que agrupa a jueces de todo
el mundo especializados en insolvencia. Aqui también se podria pensar en que los




jueces de los diferentes lugares del mundo se organizaran para discutir entre ellos los
problemas de la aplicacion uniforme y flexible de la Convencién de Nueva York.

Al sistema judicial le gusta ser independiente, y eso estd muy bien. El sistema
judicial debe ser independiente y deben ser los jueces quienes resuelvan cémo apli-
can la Convencion de Nueva York. Y sélo lo haran con independencia si entre ellos
se ponen de acuerdo. No les gusta, y ya lo mencioné el Sr. Herrmann hace rato, que
se les dirija, que se les ensefie ... Ellos tienen una sana actitud de ser independientes.

También la CNUDMI podria pedirle a su Secretaria que, paralelamente a la
codificacion a la que antes me referi, se preparara un informe anual a la Comision
en donde se hiciera una especie de seguimiento de la evolucién de la aplicacion e
interpretacién de la Convencién de Nueva York durante el afio. Por ltimo, deseo
mencionar la idea de que el tema de la Convencién de Nueva York se incluya en
todos los seminarios y simposios posibles, y en todos los programas de educacion
continua de los colegios de abogados; que sea un tema prioritario en todos estos
sistemas.

Los esfuerzos por lograr una interpretacion uniforme

ALBERT JAN VAN DEN BERG
Profesor (Rotterdam); abogado (Amsterdam)

En 1958, todos eran optimistas en cuanto al resultado de las actividades relacionadas
con la nueva convencién internacional sobre arbitraje comercial internacional. En
ese momento se creia que el texto y la estructura aseguraban la uniformidad.

Unos 20 afios mas tarde, el principal arquitecto de la Convencién de Nueva
York, Pieter Sanders, tuvo la brillante idea de reunir y publicar las decisiones de los
tribunales relacionadas con la Convencion en el Yearbook of Commercial
Arbitration. En un libro que apareci6 en 1981, procuré facilitar mas el acceso a las
novedades judiciales. Esa realidad era alentadora. La actitud “en pro de la ejecucion”
de los tribunales claramente se estaba imponiendo.

Cuarenta afios mas tarde, en 1998, festejamos los logros alcanzados. En todas
partes se reconoce que la Convencion ha tenido un éxito increible. Quiero aprove-
char esta ocasién para expresar mi especial gratitud a un grupo de personas: los
jueces de la mayoria de los paises del mundo que han apoyado tan enérgicamente la
Convencion. Sin ellos, hoy no estariamos celebrando la convencién internacional de
mads €xito en el derecho privado internacional de este siglo.

Se plantea entonces la cuestion de qué debemos hacer en los proximos 40 afios.
Considero que en este momento es util hacer una distincién entre interpretacion y
aplicaciéon de la Convencién por los tribunales, por una parte, y las deficiencias
percibidas en el texto y en la estructura de la Convencion, por la otra.

Con respecto a la primera cuestién, no hay motivos de queja. Como lo he
mencionado ya, y como se reconoce en general, la mayoria de los tribunales, por
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regla general, estan haciendo un muy buen trabajo de interpretacion y aplicacion
correctas de la Convencion.

Esto no quiere decir que haya que dejar de prestar atencion a este asunto. Por
el contrario, a fin de mantener el actual nivel de éxito es importante seguir vigilando
las decisiones de los tribunales a nivel mundial. No hay que olvidar que el éxito de
la unificacion de la interpretacion judicial es particularmente el resultado del método
del derecho comparado. Ademas, es muy conveniente proporcionar a los jueces y a
los especialistas de los nuevos Estados contratantes informacién sobre el funciona-
miento de la Convencion, de una manera practica y facil de entender.

En lo que hace al segundo tema, las preocupaciones que se expresan en cuanto
a la Convencion se refieren a cuestiones que deberian incluirse, o excluirse, de su
texto. Un resumen de la “lista ideal” incluiria las siguientes siete cuestiones:

a) la ausencia de un ambito de aplicacion mundial de la Convencidn, en el
sentido de que, en principio, no se aplica a la ejecucion de sentencias en
el pais de origen;

b) el requisito del acuerdo de arbitraje por escrito, que se considera demasiado
estricto;

¢) la posibilidad de ejecutar medidas provisionales;

d) los poderes discrecionales para ejecutar un laudo arbitral aun cuando haya
motivos para negar la ejecucion;

e) la renuncia a hacer valer un motivo para negar la ejecucion;
S la anulacién de la sentencia arbitral en el pais de origen, y

el procedimiento para ejecutar una sentencia arbitral en virtud de la Con-
vencion.

Este ultimo punto, relativo al procedimiento para ejecutar una sentencia arbitral
dictada en virtud de la Convencion, podria resolverse posiblemente mediante una ley
modelo sobre aplicacion de la Convencion de Nueva York. Este podria ser el resul-
tado del proyecto conjunto de la Asociacién Internacional de Abogados y la
CNUDMI al que se refirié anteriormente Gerold Herrmann. Una ley modelo de este
tipo seria util, principalmente porque las leyes sobre ejecucion vigentes son muy
divergentes y el procedimiento para ejecutar sentencias extranjeras en virtud de la
Convencion debe ser armonizado. No es aceptable que en este momento dependa del
pais donde se va a ejecutar la sentencia si seran uno, dos o hasta tres tribunales los
que entenderdn en una peticién de ejecucion. También es inaceptable que el plazo
para la ejecucion dependa del pais donde se procura ejecutar la sentencia arbitral.
Por ejemplo, China permite seis meses después de la sentencia, y los Paises Bajos
20 afios.

La mayoria de los otros seis puntos de la “lista ideal” podrian, a mi juicio,
resolverse mediante una interpretacion judicial adecuada. Ahora bien, algunos co-
mentaristas no estdn de acuerdo y han sugerido que se enmiende la Convencion
mediante un protocolo o aun mediante una nueva convencion.

Sostengo que ese tipo de medidas no seria comprendido por muchos Estados
contratantes. Estos entienden que la Convencién es muy util y sencilla. ;Por qué
cambiarla? Toda modificacion podria socavar la credibilidad de la Convencién y, en
definitiva, cabe preguntarse si los puntos incluidos en la “lista ideal” realmente son



tan importantes que justifican la enorme tarea de aprobar un nuevo tratado interna-
cional. Para citar un antiguo refran americano (dado que estamos en Nueva York):
“Si no esta roto, no lo repares”.

Creo, en cambio, que la solucién a la mayoria de estas cuestiones incluidas en
la “lista ideal” debe buscarse en otro lado. A mi juicio, esta solucién estd dada en
la disposicion mas favorable del parrafo 1) del articulo VII de la Convencion.

Esta disposicion ha sido ignorada durante mucho tiempo por los tribunales, los
especialistas y los comentaristas. Solo recientemente ha sido “descubierta”.

Como ustedes saben, la disposicién mas favorable del parrafo 1) del articulo VII
dispone que una parte que procure ejecutar una sentencia puede basarse —no en la
propia Convencidn— sino mas bien en las leyes o tratados relativos a la ejecucion de
sentencias extranjeras en el pais donde se solicita la ejecucion. Asi pues, si la Con-
vencion no permitiera la ejecucidn, la parte interesada tendria la posibilidad de
solicitar la ejecucion sobre la base de una ley nacional més favorable relativa a la
ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras.

La solucién que propongo es elaborar una ley modelo sobre ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras fuera del marco de la Convencion, de conformidad
con el parrafo 1) de su articulo VII.

Esta sugerencia quiza los sorprenda. Ya existe una Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional, que por cierto complementa muy bien la
Convencidn, y juntas pueden constituir una solida base juridica para el arbitraje
comercial internacional.

Es interesante tener presente que cuando elaboraron la Ley Modelo a principio
del decenio de 1980, los redactores no se salieron de los cuatro pilares de la Con-
vencion. El resultado es que las disposiciones relativas a la ejecucion de una senten-
cia arbitral extranjera en la Ley Modelo son casi una copia carbénica de las de la
Convencion. Las disposiciones relativas al formato escrito del acuerdo de arbitraje
son algo complicadas, pero tampoco en este caso se cambid la estructura basica.
Sencillamente, en ese momento no se considerd necesario ningun cambio.

Puede que la situacidn sea diferente en la actualidad. Si este es el caso, seria mas
facil elaborar una ley modelo sobre la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras
fuera de la Convencién, que enmendar la Convencion actual. También es interesante
observar que no muchos paises cuentan con un reglamento formal para la ejecucion
de sentencias arbitrales extranjeras como se contempla en el parrafo 1) del articulo VII
de la Convencion. Considero que esta es una oportunidad perdida, ya que el parrafo 1)
del articulo VII constituye claramente una invitacién a los Estados contratantes.

Uno de los pocos paises que ha aprovechado la oportunidad que ofrece el parrafo 1)
del articulo VII de la Convencién son los Paises Bajos. El articulo 1076 de la Ley
de Arbitraje de los Paises Bajos de 1986 contiene disposiciones para la ejecucion de
sentencias arbitrales extranjeras fuera de la Convencion. Es mas liberal que la propia
Convencion. Para citar un ejemplo, puedo decir que el formato del acuerdo de
arbitraje s6lo debe ser valido en virtud de la ley nacional aplicable. Ademas, si una
parte no plantea durante el arbitraje la falta de validez del acuerdo, se interpreta que
ha renunciado a su derecho a invocarlo en los procedimientos de ejecucion en virtud
del articulo 1076 de la Ley de Arbitraje de los Paises Bajos.
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También Francia figura en la lista. Evidentemente, Francia también ha aprove-
chado esta oportunidad ya que de otra forma no hubiera podido disfrutar de los
sabrosos cuentos de Hilmarton®*.

Pero si se echa una ojeada a otras recientes leyes sobre arbitraje, sorprende el
hecho de que no contienen disposiciones sobre la ejecucion de sentencias arbitrales
extranjeras fuera de la Convencién. La Ley de Derecho Internacional Privado de
Suiza de 1987 limita la ejecucion de las sentencias extranjeras a las disposiciones de
la Convencion. La Ley de Arbitraje alemana de 1998 ha abandonado el anterior
régimen liberal del articulo 1044 del Zivilprozefordnung (ZPO).

Los paises también pueden tener regimenes juridicos relativos a la ejecucion de
las sentencias extranjeras fuera de la Convencién, que estén estructurados en el
derecho consuetudinario. Esto puede dar lugar a interpretaciones equivocadas en
relacion con el parrafo 1) del articulo VII de la Convencién, como se ha observado
en los Estados Unidos. La doctrina estd bien establecida en una serie de casos,
incluido especialmente Gilbert c. Burnstine®. La relacion con el parrafo 1) del arti-
culo VII, sin embargo, fue interpretada de manera totalmente equivocada por el
Tribunal del Distrito de Columbia en el caso Chromalloy®.

Dado que en la mayoria de los paises no hay disposiciones estatutarias sobre la
ejecucion de sentencias extranjeras, o cuando las hay éstas son divergentes, seria
preferible contar con un texto internacionalmente recomendado de disposiciones
relativas a la ejecucion de las sentencias arbitrales fuera de la Convencion.

Una ley modelo de este tipo podria constituir un texto independiente o una
modificacién de la Ley Modelo.

Las ventajas de la forma de una ley modelo sobre ejecucion como la que he
sugerido son diversas:

a) evita tener que elaborar y aceptar un nuevo tratado internacional,

b) la Convencion sigue intacta como piedra fundamental del arbitraje comer-
cial internacional reconocida en todo el mundo, y

¢) si bien la uniformidad es muy conveniente, los Estados siempre podrian
desviarse del texto sugerido. Esto facilitaria la adopcion de una ley modelo
de ese tipo.

En conclusién, mis recomendaciones son las siguientes:

a) No tocar la venerada Convencidn;

b)  Seguir vigilando las decisiones de los tribunales sobre la Convencidn;

¢) Continuar educando a jueces y especialistas en la Convencion;

d)  Elaborar una ley modelo sobre la aplicacion de la Convencion respecto del
procedimiento de ejecucion de sentencias arbitrales en virtud de la Conven-
cion;

e)  Elaborar una ley modelo sobre la ejecucion de sentencias arbitrales extran-

jeras fuera de la Convencién, como se ‘contempla en el parrafo 1) del
articulo VII de la Convencion.

Respetuosamente sostengo que estas medidas asegurarian el éxito de la Conven-
cién durante los proéximos 40 afios.



Consideraciones sobre la conveniencia de preparar
una convencién adicional,
complementaria de la Convencién de Nueva York

WERNER MELIS

Presidente del Consejo de la Corte de Arbitraje Internacional de la Camara Econdémica
Federal de Austria

La Convencion de Nueva York, que refleja las realidades del arbitraje internacional
del decenio de 1950, sigue siendo un instrumento sorprendentemente moderno.
Comparto plenamente las declaraciones de los oradores anteriores que han expresado
la opinién de que la Convencién no debe ser enmendada. La Convencidn esta al dia
y se aplica en todo el mundo, y una enmienda sdlo crearfa confusion.

No obstante, el mundo del arbitraje internacional ha cambiado desde la elabo-
racion de la Convencién. Considero que seria ttil, por lo tanto, prever una conven-
cién adicional complementaria que tratase las cuestiones que se han planteado en la
practica del arbitraje internacional durante los ultimos 40 afios.

Las siguientes cuestiones, entre otras, merecen ser consideradas.

Primero, los medios de comunicacion han cambiado drasticamente en los ulti-
mos 40 afios. La definicion de “acuerdo por escrito” del parrafo 1) del articulo II de
la Convencién ya habia quedado desactualizada unos pocos afios después de la
aprobacion, como se refleja en el inciso a) del parrafo 2) del articulo I de la Con-
vencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional (Ginebra, 1961). Ahora
bien, el articulo VII de la Ley Modelo de la CNUDMI contiene una definicion que
esta actualizada y es satisfactoria. Por lo tanto, seria conveniente incluir en la nueva
convencion una definicion de “acuerdo por escrito” sobre la base de la interpretacion
extensiva de la definicion de la Ley Modelo y, en cualquier caso, dejar en claro que
el término “por escrito” se refiere a todos los medios de comunicacién que pueden
manifestarse en un texto, como en el articulo 178 de la Ley suiza sobre Derecho
Internacional Privado de 1987.

Segundo, la Convencion trata sélo del reconocimiento y la ejecucion de senten-
cias arbitrales, es decir, decisiones definitivas y vinculantes. Esta definicién no
abarca, por ejemplo, los acuerdos de liquidacion, a pesar de que muchos procedi-
mientos arbitrales terminan en un acuerdo de este tipo. A fin de superar esta dificul-
tad, algunas normas de arbitraje de los centros de arbitraje, como el articulo 20 de
la Norma sobre Arbitraje y Conciliacion del Centro de Arbitraje Internacional de la
Camara Econémica Federal de Austria (las Normas de Viena), disponen que las
partes pueden pedir que se dicte una sentencia relativa al contenido de cualquier
acuerdo de liquidacion al que se haya llegado entre ellas. La nueva convencion
podria incluir una disposicién similar o sencillamente disponer que los acuerdos de
liquidacion estén comprendidos en la misma categoria que las sentencias arbitrales.

Asimismo, varios centros de arbitraje internacional tienen normas institucionales
con disposiciones reconocidas en todo el mundo, que son similares al articulo 26 de
las normas de arbitraje de la CNUDMI, que da a los arbitros el derecho de disponer
medidas provisionales de proteccion. El problema es que sélo muy pocas jurisdiccio-
nes ejecutaran estas medidas provisionales dictadas por un tribunal dentro de los
limites de su jurisdiccion. Esto significa que, aun en estos paises, las medidas pro-
visionales dispuestas contra las partes que tengan su domicilio de negocios fuera de
su jurisdiccién no seran ejecutadas por un tribunal estatal.
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Comparto la opinion del Sr. Veeder de que la nueva convencion debe disponer
que los tribunales de las partes contratantes ejecutaran las medidas provisionales
dictadas por un tribunal situado en el territorio de una parte contratante.

Como ha sefialado correctamente el Sr. Paulsson, la Convencion trata exclusi-
vamente de la ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras y no se refiere a los
motivos de la anulacion de una sentencia en el pais donde se dictd. Esto ha dado
lugar a anulaciones sorprendentes. Seria conveniente, por lo tanto, dar a los jueces
la facultad discrecional de ignorar violaciones de procedimiento sin importancia que
no influyen sobre la sentencia en los procedimientos de ejecucion. También en este
caso, la Ley Modelo ofrece una buena solucion en el articulo 34, en donde enumera
y, por lo tanto, limita los motivos para anular una sentencia.

Mientras continiie existiendo el problema arriba mencionado, es decir, que las
sentencias arbitrales puedan ser anuladas en el pais en que se dictaron por motivos
meramente locales que no estdn en consonancia con las normas de referencia juri-
dicas reconocidas internacionalmente, se plantea la cuestion de si esas sentencias
anuladas podran ser ejecutadas en terceros paises. Se cuenta ya con algunos casos en
que los tribunales han ejecutado sentencias arbitrales que habian sido anuladas por
un tribunal del pais en que se habian dictado.

También en este caso, seria util incluir en la nueva convencion una disposicion
que diera a los tribunales el derecho de ejecutar sentencias arbitrales que habian sido
anuladas en otro pais con arreglo a condiciones especificas, como las contenidas en
el articulo IX de la Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional.

En mi calidad de administrador de arbitrajes internacionales, siempre me ha
sorprendido observar que muchas cldusulas arbitrales son patologicas, en el sentido
de que hay un gran riesgo de que un tribunal las considere invélidas. En mi expe-
riencia, casi el 50% de las clausulas que se presentan a nuestro Centro son en cierto
grado defectuosas. Probablemente seria una tarea imposible tratar de persuadir a las
partes que redactaran clausulas de arbitraje correctas, por lo que la nueva convencién
deberia contener soluciones para remediar este problema.

También en este caso la Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional contiene una disposicion util. El articulo V, por ejemplo, dispone que una
parte que se propone plantear una peticion relativa a la jurisdiccion de un arbitro no
podra hacerlo después de entregada su declaracion de reclamacién o defensa relativa
a la sustancia de la disputa. Seria util incluir en la nueva convencioén una disposicién
similar.

Ademas, el articulo IV de la Convencion Europea contiene disposiciones ttiles
para remediar defectos de las clausulas arbitrales. Una parte que desee iniciar pro-
cedimientos de arbitraje puede presentar su solicitud al presidente de la Camara de
Comercio Competente o a un comité especial para que “se establezca directamente
o por referencia a las normas y estatutos de una institucion arbitral permanente las
normas de procedimiento que han de seguir los arbitros [...]” (inciso d) del pérrafo 4)
del articulo IV).

El presidente de la Camara de Comercio Competente o de un comité especial
pueden determinar la institucion arbitral cuando las partes que han acordado someter
sus disputas a una institucion arbitral permanente no la hayan designado expresa-
mente (parrafo 5) del articulo IV), o remitir a las partes, cuando éstas no hayan




especificado la modalidad del arbitraje en su acuerdo (institucional o ad hoc), a una
institucién arbitral permanente o pedir a las partes que designen sus arbitros.

El presidente de la Camara Econdémica Federal de Austria, en su capacidad de
presidente de la Cimara de Comercio Competente, ha recibido en Viena varias
solicitudes con arreglo a este articulo y ha tenido la oportunidad de remediar las
clausulas patologicas en virtud del articulo IV.

La Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional tiene antece-
dentes de arbitraje tipicos de las relaciones Este-Oeste. Considero, sin embargo, que
seria muy util incluir en la nueva convencion disposiciones similares adaptadas para
su uso en todo el mundo.

Es posible que durante la preparacion y redaccion de una nueva convencidn
complementaria de la Convencién de Nueva York se planteen otras cuestiones. Por
supuesto, la nueva convencion debe ser suficientemente flexible para adoptar todas
las modificaciones que sean necesarias. Lo mas importante que hay que tener pre-
sente, sin embargo, es que la CNUDMI debe iniciar la labor lo mas pronto posible.

Cuestiones que se podrian tratar en un anexo a la Ley
Modelo de la CNUDMI

GAVAN GRIFFITH
Abogado, ex Procurador General de Australia

Todos los que firmamos la Ley Modelo aprobada en Viena el 21 de junio de 1985
teniamos en claro que estaba basada en los principios de la autonomia de las partes
y del Estado. Aceptamos la capacidad de las partes para llegar a acuerdos de otro
tipo. Por tratarse de una ley modelo, cada Estado que la promulgase tenia la libertad
de adaptar y modificar sus términos. Ademds, nunca se previo la Ley Modelo como
un cédigo independiente. Mas bien, debia funcionar en el marco de las leyes nacio-
nales aplicables, que esperabamos servirian de apoyo, y hasta mejorarian, el funcio-
namiento sustantivo de la Ley Modelo.

Sabiamos que de ninguna manera se habian incluido todas las cuestiones que ya
estaban maduras en ese momento. Nuestro texto trataba sélo los aspectos esenciales
y sabiamos que el tratamiento de algunas cuestiones era incompleto. Por necesidad
debimos actuar con cierta cautela para asegurar que la ley fuese aceptable tanto en
las jurisdicciones de derecho civil como en las de derecho consuetudinario, con
diferencias en el proceso arbitral.

En los 13 afios transcurridos desde la adopcion de la Ley Modelo, algunos
Estados han optado por promulgarla textualmente, a veces aumentada con disposi-
ciones obligatorias u opcionales. Algunos Estados han tenido dificultades para acep-
tar que los intereses de la comunidad de enfoque justifica el abandono de sus leyes
nacionales aplicables al arbitraje internacional. Algunos Estados han ido al otro
extremo, y han promulgado la Ley Modelo como sus regimenes de arbitraje comer-
cial nacional e internacional. En el contexto de su propio éxito, debemos ahora
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admitir que es conveniente que la Comision revise nuestra Ley Modelo. La cuestién
es como mejorar y hacer mas efectiva su finalidad de proporcionar una ley modelo
verdaderamente internacional para el arbitraje internacional. El objetivo debe ser.
“mejorar”. Por cuanto los articulos son complementarios del texto basico, la ventaja
de una ley modelo sobre una convencion es que los articulos opcionales adicionales
pueden ser incorporados en la ley nacional por los Estados que ya han promulgado
la Ley Modelo y también por los que todavia no lo han hecho. Por lo tanto, el
mecanismo de la Ley Modelo evitaria el caos de un régimen de tratados sucesivos,
como es el caso, por ejemplo, de las disposiciones en competencia de La Haya, las
Reglas de La Haya—Visby y las Reglas de Hamburgo. En cuanto a la cuestion de
incluir nuevos articulos y temas en un anexo, hay algunas cuestiones evidentes que
deberian considerarse, algunas previstas en 1985 y otras determinadas desde ese
entonces.

El derecho al arbitraje y las partes

Aunque Lord Mustill ha repetido recientemente su posicion de 1985 de que la
CNUDMI no tiene facultades para tratar el derecho al arbitraje, se sostiene que la
Ley Modelo ofrece el ambito para tratar esta cuestion. Quiza fuera util definir mas
las cuestiones que, con sujecion a la politica publica de las leyes nacionales, podrian
ser sometidas al arbitraje, por ejemplo, las controversias sobre cuestiones compren-
didas en la esfera de las leyes antitrust o de restricciones al comercio, o las cuestio-
nes relativas a la propiedad intelectual.

Por el momento, la Ley Modelo no se refiere a la identidad de las partes. Tendria
que existir la posibilidad de definir con més precision quiénes pueden ser partes de
un arbitraje internacional. Por ejemplo, las organizaciones no gubernamentales estin
especificamente incluidas en las Reglas del Tribunal Permanente de Arbitraje, que
a su vez se basan en la Ley Modelo.

Definicion de acuerdo de arbitraje

Ahora se puede decir claramente que la CNUDMI ha sido indebidamente cautelosa
al exigir intercambios firmados o escritos para una presentacion valida. Con la sa-
biduria que da el transcurso del tiempo, la propia Comisién deberia estar dispuesta
a seguir las sugerencias hechas por su actual secretaria en 1985, anticipandose al
desarrollo de mecanismos mas fluidos para la concertacion de acuerdos, incluidos los
términos del arbitraje. Se podrian utilizar diferentes leyes nacionales como fuentes
de definiciones més amplias de lo que constituye un acuerdo. Existen buenos argu-
mentos en favor de una definicién flexible de acuerdo por escrito y, por cierto, para
determinar si el acuerdo por escrito se debe exigir en todos los casos. Se deben
adoptar directamente las practicas del comercio electrénico.

Confidencialidad

Se reconoce actualmente, sobre todo después de la controvertida decision Esso/BHP’
del Alto Tribunal de Australia, que la necesidad de confidencialidad de los proce-
dimientos que tienen las partes no estd adecuadamente protegida. Esta cuestion, que
no ha sido tratada, ya estd en condiciones de ser incluida en la Ley Modelo, y
también en la mayoria de las leyes nacionales.




Consolidacion

Algunos Estados han promulgado disposiciones facultativas que permiten la conso-
lidacion de los procedimientos arbitrales. La consolidacion es algo que no se puede
imponer a las partes, pero las disposiciones facultativas, como las de la ley austra-
liana, pueden ser ttiles como criterio que podria incluirse en la propia Ley Modelo.

Intereses

La facultad para imponer intereses, tanto como elemento de dafios en la sentencia
como en calidad de derecho separado hasta que se efectie el pago, es una laguna
cubierta en parte por las leyes nacionales y en parte por acuerdos especificos entre
las partes. No obstante, se trata de un tema que deberia estar incluido
especificamente en una ley modelo completa. En el comercio, tiempo es dinero. Esto
a veces se traduce como “el que me paga rapido me paga dos veces”. Como minimo,
la Ley Modelo debe permitir los mandamientos de indemnizacién por la parte que
paga tardiamente.

Costos

A la luz del compromiso entre el derecho civil y los diferentes derechos consuetu-
dinarios sobre la cuestion de los costos, no sorprende que la Ley Modelo no haya
sido suficientemente ambiciosa como para incluir disposiciones sobre costos. Hubie-
ra sido util establecer como opcién que el tribunal tuviese la facultad de adjudicar
costos a menos que las partes hubiesen acordado lo contrario. También esta €s una
cuestion normalmente incluida en los acuerdos entre las partes y en el derecho
interno. Pero también es una cuestion que ahora podria incluirse especificamente en
la Ley Modelo.

Inmunidad de los drbitros

Particularmente en los litigios agresivos que tienen lugar en el hemisferio norteame-
ricano, las partes recalcitrantes estin empleando una tactica de litigio que consiste
en atacar personalmente la independencia del proceso arbitral. Es bastante comiin
que se amenace a los arbitros con procedimientos o reclamaciones contra ellos per-
sonalmente si no actian de una manera determinada. Evidentemente, los arbitros
deben ser responsables si carecen de honestidad. Posiblemente, también deberian ser
responsables si voluntariamente abandonan un arbitraje y ocasionan gastos innece-
sarios a las partes. Pero cuando los arbitros cumplen honestamente sus funciones,
aun cuando una de las partes considere que lo hacen en forma imperfecta, deberian
tener la misma inmunidad personal que un juez. Algunas leyes nacionales ya dispo-
nen un tipo de inmunidad mas o menos equivalente a la de un juez. Esas proteccio-
nes minimas deberian ser universales.

Medidas provisionales
Por tratarse de una realidad comercial, la incapacidad para ejecutar medidas provi-

sionales podria destruir totalmente la integridad del proceso arbitral. Si el objeto de
la controversia o, en otros casos, los fondos para satisfacer un laudo arbitral pueden
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hacerse desaparecer antes de la sentencia final, cabe concluir que los procedimientos
de la ley arbitral careceran de contenido. Es posible aumentar las facultades para
ejecutar medidas provisionales en apoyo del arbitraje. Ya sea que provengan de los
arbitros o de los tribunales, esas medidas deben ser ejecutables mas alla del lugar del
arbitraje. En cierta medida, esta cuestion tiene que ver con la propia definicién de
lo que significa un laudo.

Resumen

Respecto de esta cuestion, la lista no es exhaustiva. El concepto de la Ley Modelo
era radical en 1985. En la actualidad, este vastago de la CNUDMI que ha llegado
a la pubertad tiene la precoz confianza del éxito. Recientemente, la Comision ha
preparado sus muy utiles y efectivas Notas de la CNUDMI sobre la Organizacion de
Procedimientos Arbitrales (1996), y esta en condiciones de “mejorar” su Ley Modelo
afiadiéndole un anexo con nuevas disposiciones. Seria conveniente que en este Dia
de la Convencion de Nueva York se le concediese el mandato para que pudiera
hacerlo con prontitud.
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