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Nota de la Secretaria

1. En su 179 periodo de sesiones, celebrado en Kuala Lumpur del 30 de junio al

5 de julio de 1976, el Comité Jurfdico Consultivo Asi&tico Africano (AALC?),.por
intermedio de su Subcomité permanente sobre cuestiones de derecho mercantil inter-
nacional, exemind varios aspectos del arbitraje comercial internacicnal. Estos
debates condujeron al AALCC a adoptar una decisidn por la cual se invitaba a la
Comisidn a considerar la posibilidad de preperar un protocolo como anexo a la
Convencidn de 1958 de Nueva York sobre el reconocimiento y ejecucidn de la§ sen-
tencias arbitrales y extranjeras, con el fin de aclarar uns serie de cuestlones
que se consideraban de interés particular para la regidn asiaticoafricena. Estas
cuestiones son las siguientes:

a) cuando las partes hayan adoptado un reglamento de arbitraje para ?esolver
sus controversias, las actuaciones deberdn tener lugar de conformidad ?on dichas
reglas aunque hays disposiciones en contrario en las leyes locales apl%fables al
procedimiento arbitral, y todos los Estados contratantes de la Convencidn de
Nueva York de 1958 reconocerin y ejecutarén el laudo arbitral;

b) cuando se haya dictado un laudo arbitral siguiendo procedimi§n?os que no
resulten equitativos para una de las partes, deberd negerse el reconocimiento o la
ejecucidn;

.. .
¢) cuando un organismo gubernamental sea parte en una transaccion comercial
¥y haya suscrito respecto de esa transaccidén un acuerdo de arbitraje, dicho orga-
nismo no podré invocar inmunidad soberana respecto de un arbitraje conforme a tal
acuerdo. '
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2. TRespondiendo a preguntass de la secretaria de la Comisidn, el Subcomité de dere-

cho mercantil del AALCC, en ocasidn del 189 perfodo de sesiones del AALCC, celebrado

en Bagdad del 19 al 26 de febrero de 1977, especificé que las cuestiones que figuran

en a) y b) supra estaban interrelacionadas y que la intencidn primaria del pérrafo c) ‘
era evitar que un orgaenismo gubernamental invocase inmunidad soberana en todas las '
etapas del arbitraje, inclusive la etapas de reconocimiento y ejecucidn de 1

sentencia,.

3. Por consiguiente, se plantean basicamente dos cuestioncs:

a) la necesidad de asegurar la autonomia de las partes para convenir un
reglamento de arbitraje que salvaguarde a la vez la equidad de las actusciones, ¥y

o) la exclusidn del recurso de la inmunidad soberana en el arbitraje .
internacional.

Estas dos cuestiones se exsminarin brevemente por separado ¥ sucesivanente.

a) Necesidad de asegurar la autonomia de las partes para convenir un reglamento
de arbitraje que salvaguarde g 1a vez la ejuidad de las actuaciones

L. E1l objetivo principal de la propuesta del AALCC es dar pleno efecto al regla-
mento de arbitraje convenido por las partes, siempre que este reglamento sea equi-
tativo para ambas, aungue contradigas disposiciones obligatorias del derecho aplica-
ble en el lugar del arbitraje o en el lugar en que se procura el reconocimiento y
ejecucidn de la sentencia arbitral. ILa propuesta se refiere tanto a la direccién
del procedimiento arbitral como al reconocimiento y ejecucidn de la sentencia.

Asi, por via de ejemplo, si el derecho aplicable dispone la jurisdiceidn exclusiva
del tribunal en el caso en que se impugne a un Arbitro y el reglamento arbitral
elegido por las partes establece que la decisidn acerca de la impugnacién corres-
ponderd a la autoridad designante (véase articulo 12 del reglamento de arbitraje

de la CNUDMI), segin la propuesta del AALCC, la regla convenida por las partes
deberia prevalecer ¥y el incumplimiento del derecho aplicable a este respecto no .
seria motivo para negar el reconocimiento ¥y la ejecucién de la sentencia. Como ya
se ha mencionado, el instrumento sugerido por el AALCC para aclarar estas cuestio-
nes es un protocolo a la Convencidn de Nueva York de 1958 sobre el reconocimiento
y ejecucién de las sentencias arbitrales extranjeras y el AALCC invita a la
Comisién a examinar la posibilidad de preparar ese protocolo.

5. Cabe sefialar que la Convencidn de Nueva York de 1958 ha sido concebida prima-
riamente desde el punto de vista del Estado cuyo reconocimiento v ejecucidén de una
sentencia arbitral emitida en otro Estado se procura. La Convencidn no pretende
tratar la conduccidén del procedimiento arbitral mismo (si bien pusde afirmarse que
algunas disposiciones de la Convencidn (véase pérr.l) del articulo V se refieren

a aspectos de procedimiento).

Por consiguiente, pareceria que, a menos que se modificase sustancialmente el
> . L P - rd
alcance de la Convencidn, la adopcién de un protocolo a la Convencion gdlo cubriria
parcialmente las cuestiones planteadas por el AAT.CC.
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6. Como norma general, las partes no pueden apartarse por acuerdo entre ellias de
las disposiciones obligatorias del derecho aplicable en el lugar del arbitraje.
Esa norma se reflejs en el parrafo 2) del articulo 1 del reglamento de arbitraje
de le CNUDMI:

"Este Reglamento regird el arbitraje, excepto cuszndo ung de sus normas
esté en conflicto con una disposicién del derecho aplicable al arbltgajg que
Pd > o - -
las partes no puedan derogar, en cuyo caso prevaleceré esa dispesicion.

T. De conformidad con el articulo III de la Convencidn de Hueva York de 1658

" "Cada uno de los Estados Contratantes reconocerad la autoridad de la sen-
tencia arbitral y concederd su ejecucidn de cornformidad com las normas de pro-~
cedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocgda, con .
arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes ...
Los motivos para denegar reconocimiento y ejecucidm a la sentencia figuran en el
articulo V de la Convencién. Fl parrafo 1) de ese articulo enumera cinco causales
separadas que dcben ser alegadas, no obstante, por la parte agraviada. Il parraid
autoriza la denegacidn si la autoridad competente del pais en que se pide el recoro-
imiento comprueba a) que, sesin la ley de ese pais, el objeto de la diferencia no
es susceptible de solucidén por via de arbitraje, © b) que el reconocimiento o la
ejecucién de la sentencia serfan contrarios al orden piiblico de ese pais.

8. Debe sefialarse que la Convencidén de Nueva York de 1958 constituye un progreso
considerasble hacia el reconocimiento de la autonomia de las partes. De confo?miaad
con el inciso d) del parrafo 1) del artfculo V, sélo podrd negarse el reconocl-
miento o la ejecucidn si "..., el procedimiento arbitral no se ha(n) ajustade ol
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerde, no se haln) ajus-
tado a la ley del pafs donde se ha efectuado el arbitraje”. De esta norma se des~
prende que de conformidad con la Convencidn, el reconocimiento y ejecucion de una
sentencia que no puede impugnarse de conformidad con el inciso e) del parrafo 1)

no puede denegarse si el procedimiento arbitrel, aunque no £ea conforme al derecho
aplicable en el lugar del arbitraje, se ajustd de hecho al. acuerdo de’lag partes,
Si tal es el caso, la negativa a reconocer y ejecutar la sentencia, si ninguna de
las demés causales enumeradas en el parrafo 1) del articulo V es alegada por la
parte perdedora, puede justificarse {nicamente con arreglo a las disp051c1c§es éel'
parrafo 2) de ese articulo, es decir, si se comprueba gque el objeto de la diferencic
no es susceptible de solucidn por via de arbitraje de conformidad con la ley del
Estado de ejecucién o que el reconocimiento o la ejecucidn son contrarios al orden
piblico del foro.

9. Si la propuesta del AALCC se canalizara a través de un protocolo de’la
Convencién de Nueva York de 1958, su principal consecuencia préactica seria reempla-
zar la causal de orden piblico por la de normas minimas de equidad como fundamento
para denegar el reconocimiento o la ejecucidn.
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b) Exclusién del recurso de la inmunid=d soberana en el arbitraje internaciounai

10. El informe del Subcomit? de derechc mercantil del AALCC, adoptado en el
179 periodo de sesiones (1976) de ese Comité, sefiala que 'muchos organismos guber- )
namentales realizen actividades comerciales en toda la regién asidticoafriceana. La
posibilidad de utilizar el arbitraje para el arreglo de controversias es indispensa-
ble para esas transacciones dadas las dificultades evidentes que existen en la
interposicidn de demandas en un tribunal nacional. No obstante, se sefiald gue la
doctrina de la inmmidad de soberania ha sido invocada con éxito incluso en casos

de arbitraje. EIn vista de que la invocacién de la inmunidad de soberania en los

casos en que un organismo gubernamental es parte en una transaccidn comercial intro-
duciria un elemento de incertidurbre en la transaccidn, el Subcomité€ opind que este
punto debia aclararse ...", posiblemente mediante un protocslo anexado a la

Convencidn de Nueva York de 1958, .

11. En el 18%° perfodo de sesiones del AALCC (1977), el Subcomité especificd que

la intencién primaria de la propuesta anterior era "evitar que un organismo guber-
namental pudiese invocar la inmunidad de soberania, en todas las etapas de arbitraje,
inclusive la etapa de reconocimiento y ejecucién de la sentencia arbitral®.

12. E1 objetivo principal de la propuesta del AALCC, segin se desprende de las
deliberaciones del Subcomité de derecho mercantil, es que el alegato de inmunidad

de jurisdiccién no deberia admitirse en los casos en que el organismo gubernamental
ha suscrito un acuerdo de arbitraje v&lido en uns transaccién mercantil. Por consi-
guiente, la propuesta no intenta modificar la legislacidn de los Estados en lo ]
tocante al derecho de los organismos gubernamentales de celebrar acuerdcs ce arbi-
traje vélidos.

13. Cabe suponer que la cuestién planteada es importante. Cada vez més se celebran
contratos comerciales de diversos tipos, desde simples transacciones de compraventa
s complejos contratos de desarrollo econdmico, entre un Estado, organismos de pro-
piedad del Estado u otras entidades de derecho pliblico y empresas privadas extran-
jeras. Este fendmeno es mundial y abarca transacciones comerciales entre paisgs en .
desarrollo y empresas privadas extranjeras y entre dichas empresas ¥ organiza019nes
comerciales extranjeras de paises socialistas y también se refleja con frecuencia

en las transacciones entre paises occidentales industrializados. Cuando esos con-
tratos incluyen un acuerdo de arbitraje para el caso en que se origine una contro-
versia respecto de la interpretacidén del contrato o de su cunplimiento, se plantea
una serie de interrogantes, entre ellos:

i) De conformidad con el derecho de varios paises, los organismos‘estatales
u otras perscnas juridicas de derecho piiblico carecen de capacidad para
celebrar acuerdos de arbitraje vadlidos.

La propuesta del AALCC no se refiere aparentemente a este problema, si bien
puede considerarselo una cuestidn bésica. Cabe observar que el parrafo 1) del
articulo II de la Convencidn europea sobre arbitraje comercial internacional
de 1961 dispone expresamente que:

[een
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. e . Than oy eaca

"las personas morales calificadas por la ley que les es apllcable’como pPerso-
¢ nas morales de derechio plblico”, tienen la facultad de concluir vélidamenie
convenciones de arbitraje." 1/

ii) Resulta dudoso que un acuerdc de arbitraje implique la renuncia al derecho
de reclamar inrunidad de jurisdicecidén y que dicha renuacisa pueda adbarcar
el sometimiento a la Jurisdiccidén de los tribunales del lugar del arbi-
traje encargados de controlar el procedimiento arbitral.

La propuesta del AALCC pretende claramente abarcar esta cuestién pero por las
razones enunciadas en el parrafo 5 precedente, cabe abrigar dudas sobre si el

instrumento adecuado para hacerlo es un protocolo a la Convencién de Nueva York
de 1958.

. iii) Es posible que no se sepa con seguridad si la reclamacidn de inmmnidad
de soberania puede ser interpuesta en el lugar en gue se procura el reco-
nocimiento y ejecucidn de la sentencia contra una persona juridica de
derecho piiblico.

La propuesta del AALCC abarca claramente este problema, por lo que un proto-
colo a la Convencidn de Nueva York de 1958 tal vez podris aclarar el tema.

Conclusidn

14. La Comisidn tal vez desee considerar que las propuestas del AALCC plantean
cuestiones importantes que merecen estudio y examen adicionales.

15. Se sugiere que la preparacién de un protocolo a la Convencién de Nueva York

de 1958 sobre el reconocimiento y ejecucidn de sentencias arbitrales extranjergs

quizéd no sea el medio mAs adecuado para tratar estas cuestiones y que, en cambio,

se examine la posibilidad de preparar una nueva convencién internacional o una ley

uniforme sobre arbitraje, tomando como modelo la Convencidn europea sobre arbitraje
. comercial internacional de 1961 o la Convencién europes que coatiene una ley uniforme

en materia de arbitreje de 1966, respectivamente.

16. Deberia advertirse que las propuestas del AALCC relstivas a las cuesticnes de

r 4 3 - - rd
arbitraje comercial internacional que podria examinar la Comisién no pretendian
impedir que ella asimismo exsmine otros temas.

1/ El parrafo 2 de ese articulo permite al Estado Contratante "declargr que
limita esta facultad a las condiciones precisadas por su declaracidn". Al tiempo
de escribirse este trabajo, {nicamente Bélgica habia formulado una declaracidn de
conformidad con el pdrrafo 2 del articulo II, en el sentido de que en Bélgica
fnicamente el Estado estd facultado para celebrar acuerdos de arbitraje.




