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INTRODUCCION

1. En su 32°periodo de sesiones, la Comision celebré, el 10 de junio de 1998, una jornada conmemorativa
especial, el “Dia de la Convencion de Nueva York”, para celebrar el cuadragésimo aniversario de la
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York,
10 de junio de 1958). Ademas de los representantes de los Estados Miembros de la Comisién y de los
observadores participaron en este acto unos 300 invitados. El Secretario General de las Naciones Unidas
pronuncié el discurso de apertura. Ademas de los discursos de antiguos participantes en la conferencia
diplomatica en que se aprobo la Convenciéon abestos expertos en arbitraje informaron sobre materias tales
como la promocion de la Convencién, su promulgacion y aplicacion. También se informé sobre cuestiones
gue iban mas alla del ambito de la Convencién propiamente dicha, tales como el acoplamiento de la
Convencion con otros textos juridicos internacionales sobre arbitraje comercial internacional, y las
dificultades con que se ha tropezado en la practica pero que no han sido tratadas en los actuales textos
legislativos o no legislativos sobre arbitraje.

2. En esos informes se hicieron diversas sugerencias sobre la forma de presentar a la Comisién algunos
de los problemas identificados en la practica a fin de que ésta pudiera considerar si seria conveniente y viable
realizar cualquier labor al respecto.

3. En su 31° periodo de sesiones en 1998, la Comisidn, con referencia a lo debatido en el Dia de la
Convencion de Nueva York, estimo6 que seria conveniente abrir, en su 32° periodo de sesiones en 1999, un
debate sobre la posible labor futura en materia de arbitraje. La Comision pidi6 a la Secretaria que preparase
una nota que sirviera de base para ese debate de la Comision.

4. En su 32° periodo de sesiones, la Comisién tuvo ante si la nota que habia solicitado con el titulo de
“Posible labor futura en materia de arbitraje comercial internacional” (documento A/CN.9/460). En esa hota
se recogian ideas, sugerencias y observaciones formuladas en diferentes contextos, como el Dia de la
Convencion de Nueva York, el Congreso del Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial (Paris, 3 a

6 de mayo de 1998y otras conferencias y foros internacionales, como la conferencia de “Freshfields” de
1998 La nota examinaba algunos de los temas y problemas identificados en la practica arbitral a fin de
facilitar el debate de la Comisién sobre si deseaba incluir alguno de estos temas en su programa de trabajo.

Ejecucion de laudos arbitrales segun la Convencion de Nueva York: experienciay persgeatiliaacion

de las Naciones Unidas, N° de venta S.99.V.2).

Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento

N° 17(A/53/17), parr.235.

3 Improving the Efficiency of Arbitration Agements andwards: 40 ¥ars of Application of the Nevoik
Convention, International Council for Comna&l Arbitration Congess Series N°,9Kluwer Law
International, 1999.

4 Gerold Herrmann, “Does the world need additional uniform legislation on_arbitPati&rbitration

International vol. 15 (1999), N° 3, pagina 211.
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5. La Comisién se felicitd de la nota de la Secretaria y de la oportunidad de examinar la conveniencia y
viabilidad de perfilar ain mas el régimen del arbitraje comercial internacional. Se considerd en general que
habia llegado el momento de sacar el balance de la abundante y rica expedguitidag gracias a la
promulgacion de normas de derecho interno inspiradas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional (1985) y a la frecuencia con que se recurria al Reglamento de Arbitraje y al
Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, a fin de evaluar en un foro universal, como el de la Comisién,

la aceptabilidad de algunas de las ideas y propuestas presentadas para mejorar las leyes, reglamentos y
practicas actualmente aplicables al arbitraje.

6. Los posibles temas de trabajo examinados por la Comisién fueron los siguientes:

a) Conciliacion (A/CN.9/460, parrs. 8 a 19; A/54/17, parrs. 340 a 343);

b) Requisito de la forma escrita (A/CN.9/460, parrs. 20 a 31; A/54/17, parrs. 344 a 350);

c) Posibilidad de someter a arbitraje (A/CN.9/460, parrs. 32 a 34; A/54/17, parrs. 351 a 353);

d) Inmunidad soberana (A/CN.9/460, parrs. 35 a 50; A/54/17, parrs. 354 y 355);

e) Acumulacion de procedimientos arbitrales (A/CN.9/460, parrs. 51 a 60; A/54/17, parrs. 356
y 357);

f) Confidencialidad de la informacion en los procedimientos arbitrales (A/CN.9/460, parrs. 62 a
71; A/54/17, parrs. 358 y 359);

g) Establecimiento de reclamaciones a efectos de compensacion (A/CN.9/460, parrs. 72 a 79;
A/54/17, parrs. 360 y 361);

h)  Decisiones tomadas por tribunales de arbitraje incompletos (A/CN.9/460, parrs. 80 a 91;
A/54/17, parrs. 362 y 363);

i) Responsabilidad de los arbitros (A/CN.9/460, parrs. 92 a 100; A/54/17, parrs. 364 a 366);

) Facultad del tribunal arbitral para otorgar indemnizacion de dafios y perjuicios en forma de
intereses (A/CN.9/460, parrs. 101 a 106; A/54/17, parrs. 367 a 369);

k)  Costas en procedimientos de arbitraje (A/CN.9/460, parrs. 107 a 114; A/54/17, parr. 370);

) Fuerza ejecutiva de las medidas provisionales de proteccién (A/CN.9/460, parrs. 115 a 127;
A/54/17, parrs. 371 a 373);

m) Posibilidad de ejecutar un laudo que ha sido anulado en el Estado de origen (A/CN.9/460,
parrs. 128 a 144; A/54/17, parrs. 374 y 376);

7. En diversas etapas de las deliberaciones, se mencionaron algunos temas, ademas de los ya presentados
en el documento A/CN.9/460, como merecedores dedsgrtados por la Comisién para su estudio en el
momento oportuno (A/54/17, parr. 339).

8. La Comision inicié sus deliberaciones sin ninguna idea preconcebida sobre la forma definitiva que
pudiera adoptar el texto cuya preparacion emprendiera la Comisién. Se convino en que las decisiones
relativas a la forma se adoptarian mas adelante, cuando ya se tuviera una idea mas clara del contenido de las
soluciones propuestas. La elaboracién de un nuevo régimen uniforme podria por ejemplo adoptar la forma
de un texto legislativo (en forma de disposiciones legislativas modelo o de un tratado) o de un texto de rango
no legislativo (como un reglamento contractual modelo o una guia préctica). Se insistié en que si se
consideraba la elaboracion de un tratado internacional, ese instrumento no seria una modificacion de la
Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucidén de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva
York, 1958). Se estimd que, aun cuando no se optara por preparar ningun texto nuevo de derecho uniforme,
el debate a fondo de esas cuestiones entre delegados provenientes de los principales sistemas juridicos,
sociales y econdmicos representados en la Comisién, y las pautas de interpretacion uniforme eventualmente
sugeridas, constituirian una contribucidon importante a la practica del arbitraje comercial internacional. Las
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consideraciones de la Comisidn sobre estos temas figuran en el documento A/54/17 (parrs. 337 a 376 y parr.
380).

9.  Trasconcluirlas deliberaciones sobre su labor futura en el &mbito del arbitraje comercial internacional,

se convino en que los temas prioritarios de estudio del grupo de trabajo fueran la conciliacién (A/54/17,
parrs. 340 a 343), el requisito de la forma escrita para el acuerdo de arbitraje (A/54/17, parrs. 344 a 350),

la fuerza ejecutoria de las medidas cautelares (A/54/17, parrs. 371 a 373) y ladaokde ejecutar un

laudo que hubiera sido anulado en el Estado de origen (A/54/17, parrs. 374y 375). Se esperaba que para el
primer periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, la Secretaria preparase la documentacion requerida para
el examen de dos, o a ser posible tres, de los cuatro temas. En cuanto a los demas temas considerados en el
documento A/CN.9/460, asi como a los temas para una posible labor futura que se sugirieron en el 32°
periodo de sesiones de la Comision (Al¥4/parr. 339), que obtuvieron menor prioridad, el Grupo de
Trabajo decidiria el momento y la manera de abordarlos.

10. La Comision encomendd la labor a un grupo de trabajo que se denominaria “Grupo de Trabajo sobre
Arbitraje”, al que autoriz6 a reunirse del 20 al 31 de marzo de 2000 y pidi6 a la Secretaria que preparase la
documentacion necesaria para la reunion. El presente documento se ha elaborado en cumplimiento de dicha
solicitud.

I. CONCILIACION

A. Observaciones generales

11. Eltérmino “conciliacién” se utiliza en este documento como una nocidn amplia para hacer referencia

a procedimientos en los que una persona o un grupo de personas ayuda a las partes en conflicto a llegar a un
arreglo amistoso. La conciliacion se diferencia de las negociaciones abiertas entre las partes (habitualmente
a raiz del inicio de la controversia) en que en la conciliacion mediara un tercero independiente e imparcial,
mientras que las negociaciones entre las partes para llegar a un arreglo se hacen sin mediacién alguna. La
diferencia entre la conciliacién y el arbitraje es que la conciliacién termina sea por un arreglo de la
controversia acordado por las partes, sea infructuosamente, sin el arreglo de la controversia; en cambio, en
el caso del arbitraje, el tribunal arbitral dictard un laudo obligatorio para las partes, a menos que éstas hayan
llegado a un acuerdo antes de que se emita dicho laudo.

12. El procedimiento de conciliacion asi descrito ha sido objeto de varios reglamentos de instituciones
de arbitraje o especializadas en la administracion de otros métodos alternativos de solucién de controversias,
asi como del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, que fue aprobado por la Comision en 1980. Se
recurre a menudo a este Reglamento que ha servido ademas de modelo para elaborar el reglamento de
numerosas instituciones.

13. Los detalles procesales de los procedimientos de conciliacién en los que las partes en conflicto
acuerdan recibir ayuda para tratar de llegar a un arreglo pueden diferir en funcién del método que se
considere mas adecuado seguir para llegar a un arreglo entre las partes. No obstante, dichos procedimientos,
tal y como se examinan en el presente documento, se caracterizan por la ayuda independiente e imparcial que
sera prestada para llegar al arreglo amistoso de una controversia y por el hecho de que no se emitird ningan
fallo vinculante si las partes no llegan a un arreglo.

14. En la practica, se utilizan otros términos para referirse a la conciliacidn, siendo frecuente el empleo
de “mediacién” o de otros términos de significado similar. También se emplea la expresion “vias alternativas
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para la solucion de controversias” para designar colectivamente a las diversas técnicas y adaptaciones de las
mismas que se utilizan para solucionar controversias por via conciliatoria en vez de por un método vinculante
como el arbitraje. En el presente documento se utiliza el término “conciliacién” como sinénimo de todos esos
procedimientos. Dichas “vias alternativas para la solucion de controversias” son objeto del presente
documento en la medida en que les sean aplicables las caracteristicas mencionadas.

15. La conciliacién se practica cada vez con mas frecuencia en diversas partes del mundo, incluso en
regiones en las que hasta hace una o dos décadas apenas se utilizaba. Esta tendencia se refleja, por ejemplo,
en el establecimiento de cierto nimero de entidades privadas y publicas que ofrecen sus servicios de
conciliacién a las partes interesadas en llegar a un arreglo amistoso de las controversias. Esta tendencia, y
el deseo cada vez mas difundido en diversas partes del mundo, de promover la conciliacion como medio de
arreglo de las controversias, han suscitado peticiones, cada vez mas frecuentes, de soluciones juridicas,
armonizadas en el plano internacional, que faciliten la conciliacién.

B. Examen en la Comision

16. Cuando la Comisién debatié su posible labor futura en el ambito de la conciliacion (A/54/14,
parr. 340), se convino en general en que las tres cuestiones siguientes revestian una especial importancia:
la admisibilidad de determinadas pruebas presentadas en el curso de un procedimiento conciliatorio en
ulteriores procedimientos arbitrales o judiciales; la funcion que incumbiria al conciliador en ulteriores
procedimientos; y las vias de ejecucion de todo arreglo eventualmente convenido. Se opind en general que,
ademas de esas tres cuestiones, cabia examinar la posible interrupcién de los plazos de prescripcion a raiz
del inicio de un procedimiento conciliatorio.

17. Predomind la opinion de que la Comisién deberia estudiar la posibilidad de preparar normas
legislativas uniformes a fin de promover un mayor recurso a la conciliacién (A/54/17, parr. 342). Se explico
gue, si bien cabia resolver ciertas cuestiones (como la admisibilidad de determinadas pruebas en
procedimientos judiciales o arbitrales ulteriores o la funcién del conciliador en ulteriores procedimientos)
mediante remision expresa a normas como el Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI, era frecuente que
no se llegara a un acuerdo al respecto. Asi pues, el proceso de conciliacion podria beneficiarse del
establecimiento de reglamentos supletorios que se aplicasen cuando ambas partes deseasen una conciliacion
pero no hubiesen acordado el reglamento correspondiente. Ademas, en los paises en que habia incertidumbre
acercade los efectos de los acuerdos relativos a la admisibilidad de ciertas clases de pruebas, una legislacion
uniforme podria proporcionar aclaraciones utiles. Se sefial6 ademas que, con respecto a cuestiones como
facilitar la ejecucién deodo arreglo concertado resultante de una conciliacion y los efectos de la
conciliacién con respecto a la interrupcion de un plazo de prescripcion, el nivel de previsibilidad y certeza
necesario para fomentar la conciliacién Unicamente se lograria por via legal.

C. Posibles cuestiones sobre las que puede prepararse un régimen uniforme

1. Admisibilidad de ciertas pruebas en ulteriores procedimientos judiciales o arbitrales

18. En los procedimientos de conciliacion es usual que las partes hagan sugerencias y expresen sus
opiniones relativas a propuestas de un posible arreglo, hagan concesiones o indiquen su disposicion a aceptar
un arreglo. Si, pese a esos esfuerzos, la conciliacion no culmina en un arreglo y las partes inician
procedimientos judiciales o arbitrales, esas sugerencias, opiniones, concesiones o indicaciones de estar en
disposicion de aceptar un arreglo podrian utilizarse contra la parte que las hizo. Estléddpdsile
“repercusion” de determinados hechos que tuvieron lugar durante la conciliacién puede disuadir a las partes
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de esforzarse en llegar a un arreglo durante el procedimiento de conciliacién, lo que podria reducir
notablemente la utilidad de la conciliacion.

19. Para hacer frente a este problema, el Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI dispone en su
articulo 20 que:

“Las partes se comprometen a no invocar ni proponer como pruebas en un procedimiento arbitral o
judicial, se relacionen o no con la controversia objeto del procedimiento conciliatorio:

a) Opiniones expresadas o sugerencias formuladas por la otra parte respecto de una solucién
a la controversia;

b) Hechos que haya reconocido la otra parte en el curso del procedimiento conciliatorio;
c) Propuestas formuladas por el conciliador;

d) El hecho de que la otra parte haya indicado estar dispuesta a aceptar una propuesta de
solucién formulada por el conciliador.”

20. Si las partes no se remiten a un reglamento de conciliaciébn o se remiten a un reglamento que no
contenga una disposicién como la del articulo 20 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, son
muchos los ordenamientos juridicos en los que las partes se verian afectadas por ese problema. Incluso si
las partes han estipulado una regla como la del articulo 20, no es seguro que el tribunal aplique plenamente
su estipulacién concerniente a las pruebas. Para ayudar a las partes en tales situaciones, algunos paises han
promulgado leyes que prohiben la presentacion de ciertas pruebas dimanantes de un procedimiento
conciliatorio anterior en un procedimiento judicial o arbitral ulterior. Algunas de esas leyes siguen el modelo

del articulo 20 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI.

21. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si seria Gtil preparar una disposicion uniforme sobre esta
cuestion asi como el enfoque que deberia seguirse en la redaccién de dicha disposicion.

22. Una posible solucion seria que la ley reconozca expresamente un acuerdo de las partes como el que
figura en el mencionado articulo 20 del Reglamento de iCacién de la CNUDMI. La finalidad de esta

solucién seria acabar con cualquier incertidumbre acerca de si las partes pueden acordar no utilizar como
pruebas en procedimientos arbitrales o judiciales ciertos hechos acaecidos durante la conciliaciéon. Ademas,
con esta solucion se dejaria a las partes la determinacion de hasta qué punto pueden utilizarse esos hechos
como prueba fuera de la conciliacion. No obstante, una consecuencia de este enfoque seria que, si las partes
participan en un procedimiento de conciliacién sin haber acordado unaregla de la prueba como la del articulo
20 del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI, tal vez no se pueda impedir la presentacion como prueba
de ciertas opiniones, sugerencias o admisiones, formuladas durante el procedimiento de conciliacion, en un
procedimiento contradictorio ulterior.

23. Otro planteamiento seria considerar que ciertas circunstancias de un procedimiento de conciliacién
no deben aceptarse como prueba en un procedimiento arbitral o judicial aunque las partes no hayan acordado
unaregla como la del articulo 20 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, en cuyo caso cabe adoptar
una de dos soluciones: a) que la ley disponga que las pruebas de hechos como los mencionados en el articulo
20 del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI no son admisibles como pruebay que el tribunal arbitral

o judicial no podra ordenar que se desvelen dichos hechos; o0 b) que se disponga que en todo acuerdo de
conciliacién existe la condicidén implicita de que las partes se comprometen a no presentar como prueba en
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ningun procedimiento arbitral o judicial hechos como los que se mencionan en el articulo 20 del Reglamento
de Conciliacion de la CNUDMI.

24. En la practica, tal vez sea escasa la diferencia en el Estado promulgante entre la regla de la prueba
explicita enunciada en el apartado a) y la regla del “acuerdo implicito” enunciada en el apartado b). No
obstante, su efecto puede ser diferente en el Estado extranjero en el que se vaya a seguir un procedimiento
judicial o arbitral ulterior. Una regla de la prueba como la del apartado a) promulgada en el Estado A tal
puede no serinvocable en el Estado B, mientras que de disponerse en esaregla que una clausula de someterse
a conciliacién lleva implicita un compromiso de las partes de no invocar los actor del proceso conciliatorio
como prueba, es posible que dicho compromiso sea reconocido en el Estado B.

25. Sea cual sea la solucién elegida, tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar asimismo si seria
conveniente precisar que no debe existir limitacion alguna a la admisibilidad de las pruebas si todas las partes
gue participan en la conciliacidon consienten posteriormente en que éstas se desvelen.

26. También cabria estudiar si debe establecerse que, en el supuesto de que se presente una prueba en
contravencion de la disposicion legal, el tribunal arbitral o el tribunal ordinaritréna orden que

considere oportuna para resolver la cuestion. Dicha orden puede ser, por ejemplo, un mandato prohibiendo
la presentacion de ciertas pruebas, o un mandato desestimando el caso por razones procesales sin entrar en
el fondo del asunto.

27. En algunas legislaciones, ademas de una disposicion basada en articulo 20 del Reglamento de
Conciliacion de la CNUDMI, se enuncian otras relativas a los documentos preparados a los fines de la
conciliacién, en el transcurso de ésta, 0 a raiz de ella, en las que se establece que estos documentos no son
admisibles como prueba, y que no se obligara a revelarlos en ningun procedimiento arbitral o civil. Tal vez

el Grupo de Trabajo desee estudiar cuéles serian las consecuencias practicas de una disposicion de este tipo
teniendo en cuenta que una disposicion que impida presentar los hechos que se mencionan en el articulo 20
del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI tendria en gran medida el mismo efecto que una disposicion
gue prohiba utilizar como prueba documentos preparados a los fines de la conciliacion, en el transcurso de
ésta, o a raiz de ella.

28. En algunos ordenamientos juridicos no se puede obligar a las partes a que presenten en un
procedimiento judicial documento de indole “privilegiada”, como por ejemplo una comunicacion escrita
entre un cliente y su abogado. No obstante, tal vez se pierda esa indole privilegiada si una de las partes hace
uso de ese documento privilegiado en alguna actuacién. Puesto que cabe utilizar esos documentos
privilegiados en un procedimiento de conciliacion con miras a facilitar el arreglo, y a fin de no disuadir ese
empleo, tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la conveniencia de disponer en el régimen uniforme que
la utilizacion de documentos privilegiados en un procedimiento de conciliacion no constituir4 acto de
renuncia de su caracter privilegiado.

2. Funcién eventual del conciliador en un procedimiento arbitral o judicial

29. Una parte puede mostrarse reticente a la hora de obrar en aras de llegar a una transaccion en un
procedimiento de conciliacion si tiene que tener en cuenta la posibilidad de que, de no prosperar la
conciliacién, la otra parte podria nombrar al conciliador como su representante (o abogado) o como arbitro
en un procedimiento judicial o de arbitraje ulterior. Del mismo modo, esa parte se mostraria reticente si el
conciliador puede ser presentado como testigo en dicho procedimiento. EI conocimiento por parte del
conciliador de ciertos hechos acaecidos en el curso de la conciliacion (por ejemplo, propuestas de arreglo
y reconocimientos de hechos) puede resultar perjudicial para una de las partes en el supuesto de que el
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conciliador los ponga de manifiesto o haga uso de ellos en un procedimiento ulterior. Esa es la razén por la
cual se formulé el articulo 19 del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI, que dice:

“Las partes y el conciliador se comprometen a que el conciliador no actie como arbitro, representante
ni asesor de una parte en ningan procedimiento arbitral o judicial relativo a una controversia que
hubiera sido objeto del procedimiento conciliatorio. Las partes se comprometen, ademas, a no llamar
al conciliador como testigo en ninguno de tales procedimientos.”

30. Sinembargo, en algunos casos, cierto conocimiento previo por parte del rbitro podria ser considerado
por las partes como ventajoso, en particular si piensan que ese conocimiento permitira que el arbitro tramite
el caso con mas eficiencia. En tales supuestos, las partes pueden incluso preferir que se nombre al conciliador
y Nno a otra persona como arbitro en un procedimiento arbitral ulterior. La regla del articulo 19 del
Reglamento de Conciliacién no impide en nada que se nombre a la persona que habia actuado previamente
como conciliador siempre que las partes convengan en ello, lo que podrian hacemdondieraomun

acuerdo al conciliador para que actie como arbitro.

31. Consideraciones como las que se resumen en el parrafo anterior han dado lugar a que algunas
jurisdicciones adopten disposiciones legislativas inspiradas en el articulo 19, precisandose en ellas que dicha
disposicion no es de derecho imperativo.

32. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si seria conveniente preparar una disposicién legislativa
uniforme sobre este tema. De ser asi, una cuestion que debe examinarse es si en la disposicién debe estatuirse
gue se sobreentiende que las partes y el conciliador se comprometen a que el conciliador no participe en
ningun procedimiento arbitral ni judicial (como arbitro, representante, abogado o testigo) o formularse una
prohibicién clara de que el conciliador participe en dichos procedimientos ulteriores. El Grupo de Trabajo
tal vez desee disponer, para ambapuestos, que las partpedran anular, de comun acuerdo, ese
compromiso o prohibicién. En cuanto a lalimitacién relativa a la admisibilidad del testimonio del conciliador

en procedimientos judiciales o arbitrales, tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar si esa restriccion debe
ser matizada. Por ejemplo, cabe prever la posibilidad de que se llame al conciliador a prestar testimonio
acerca de ciertos hechos mencionados en el articulo 20 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI a fin
de probar otros supuestos (por ejemplo, fraude).

33. Otra cuestion que cabria examinar es la de si la prohibicién debe limitarse a su participacion como
arbitro en un procedimiento “relativo a una controversia lquliera sido objeto del procedimiento
conciliatorio”. Por ejemplo, en el supuesto de contratos diferentes pero estrechamente vinculados desde una
perspectiva comercial o circunstancial, cabria prohibir que el conciliador intervenga en todo procedimiento
arbitral o judicial concerniente a un cierto contrato pero no respecto de otros contratos conexos, a los que
pudieran ser aplicables las mismas reservas u otras similares relativas a la participacion del conciliador.
Extender dicha limitacion a un grupo de contratos plantearia cuestiones como la de como definir la relacién
entre esos contratos y la de saber si las ventajas de dicha extensién justificarian las posibles limitaciones de
largo alcance que resultarian de la misma.

3. Fuerza ejecutoria de los acuerdos de arreglo de conciliaciéon

34. Muchos profesionales han sefialado que la conciliacién seria mucho mas atractiva si al arreglo
concertado en un procedimiento conciliatorio se diera un tratamiento, a efectos de su ejecutoriedad, igual
0 semejante al de un laudo arbitral. De someterse los arreglos logrados en la conciliacion al régimen
ejecutorio de los laudos arbitrales, se simplificariay agilizaria la ejecucion de estos arreglos. En general, esto
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supondria que los arreglos de conciliacion podrian ser ejecutados por los tribunales sin reabrir cuestiones
juridicas de fondo o relativas a los hechos (salvo que se suscitara alguna cuestion de orden publico).

35. Al sopesar las ventajas de conceder fuerza ejecutoria a un arreglo alcanzado en un procedimiento de
conciliacién, puede plantearse la cuestion de si vale la pena conceder dicho caracter a los arreglos de
conciliaciéon dado que todo arreglo, se concluya o no en un procedimiento de conciliacion, tiene fuerza
ejecutoria y es vinculante como contrato. Es cierto que normalmente es relativamente facil obtener una
sentencia o un laudo arbitral sobre la base de un arreglo concluido (en cualquier caso mas facil que en el
supuesto de que las partes en conflicto no hayan llegado a un arreglo). No obstante, la perspectiva de tener
gue emplear tiempo y dinero en procedimientos judiciales o arbitrales para que se ejecute un arreglo resta
atractivo a la conciliacion. Siguiendo este razonamiento, se han presentado propuestas, y algunos Estados
han promulgado normas para facilitar la ejecucién de los arreglos concertados en la conciliacion.

36. Una manera de lograr que un arreglo tenga fuerza ejecutoria y evitar la apertura de un procedimiento
por la via contradictoria seria que las partes que hayan llegado a un arreglo designen como arbitro al
conciliador y limiten las actuaciones arbitrales a la consignacién de ese arreglo en forma de laudo arbitral
en los propios términos convenidos por las partes (conforme a lo dispuesto, por ejemplo, en el parrafo 1 del
articulo 33 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI). No obstante, puede surgir un posible obstaculo a
este planteamiento en una serie de ordenamientos juridicos en los que, una vez logrado el arreglo y por tanto
concluida la controversia, no sea posible iniciar un procedimiento arbitral. Para evitar este obstaculo, la
legislacién deberia permitir de manera expresa que las partes en el arreglo, inicien el procedimiento de
arbitraje, pese a haber desaparecido la controversia, a fin de solicitar del arbitro (que previamente podia
haber sido el conciliador) la consignacién de su arreglo en forma de laudo arbitral en los términos convenidos
por las partes.

37. Afin de ofrecer una solucién clara y evitar asi la necesidad de iniciar un procedimiento arbitral que
convierta el arreglo en un laudo arbitral que falle en los propios términos convenidos por las partes, en
algunas leyes se ha estipulado que el acuerdo de arreglo al que se llegue en un procedimiento de conciliacién
tendra la misma fuerza ejecutoria que un laudo arbitral. Por ejemplo, a tenor de una ley, el acuerdo de arreglo
de conciliacion se considerard, a los fines de su ejecucién en dicho Estado, como si fuera un laudo arbitral
emitido de conformidad con lo estipulado en un acuerdo de arbitraje y tendra la misma fuerza ejecutoria que
éste; a tenor de otra ley el acuerdo de arreglo de conciliacién consignado por escrito tendra la misma
consideracion y los mismos efectos que un laudo arbitral emitido por un tribunal de arbitraje en los términos
convenidos por las partes sobre el fondo de la controversia.

38. La cuestidén que se plantea al dictar una disposicién legislativa por la que se someta los arreglos de
conciliacién a las reglas de ejecucién aplicables a los laudos arbitrales es la de saber distinguir los arreglos
gue deben recibir esta consideracién especial de aquellos (que se hayan o no alcanzado con ayuda de un
tercero) que no deban gozar de dicha consideracion.

39. Las normas de un ordenamiento por las que se someten los arreglos de conciliacion a las reglas
aplicables a la ejecucion de los laudos arbitrales no ofrecen una definicion o distincion clara y expresa de
dichos arreglos de conciliacién. No obstante, cabe deducir una respuesta de la siguiente consideracion: la
ley enuncia ciertos procedimientos de conciliacion y requiere que el conciliador sea una persona
independiente e imparcial, con el resultado de que s6lo aquellos arreglos que se concierten conforme a los
procedimientos establecidos en la ley tendran la fuerza ejecutoria de un laudo arbitral. Cierta ley impone el
requisito de que el conciliador “autentique el acuerdo de arreglo de conciliacién y entregue una copia
autenticada a cada una de las partes”. Otras leyes disponen que si “el resultado de la conciliacion figura por
escrito y esta firmado por el conciliador o los conciliadores y las partes o sus representantes, dicho acuerdo
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sera tratado como si fuera un laudo arbitral”. Otra ley dice que “si las partes en un acuerdo de arbitraje”
llegan a un arreglo por via de conciliacién o alguna otra via para resolver la controversia entre ellas y
celebran un acuerdo por escrito en el que figuren las condiciones del arreglo, dicho acuerdo sera tratado al
igual que un laudo arbitral. Cabe deducir de dicha disposicion que soélo los arreglos concertados entre partes
gue hayan concluido un acuerdo de arbitraje seran ejecutables como laudos en la medida en que la
controversia sea objeto del acuerdo de arbitraje. Finalmente, las reglas sobre la ejecutoriedad de los arreglos
de conciliacién suelen figurar en normas de arbitraje comercial, de lo que cabe deducir que sélo los arreglos
de conciliacidon sobre asuntos comerciales tienen la fuerza ejecutoria de los laudos arbitrales.

40. Tal vez haya otros rasgos que puedan considerarse como distintivos de los arreglos con la fuerza
ejecutoria de un laudo arbitral. Una de ellas podria ser que el arreglo de conciliacién firmado por las partes

y por el conciliador contenga una “clausula de ejecutoriedad”; la ventaja de dicho requisito es que las partes

serian conscientes de que, al firmar ese arreglo, estan optando por un procedimiento de ejecucién distinto
de los que se aplican generalmente a la ejecucion de los contratos.

41. Como se ha dicho previamente, por “procedimiento de conciliacién” se entienden diversos tipos de
procedimiento, incluidos los que se denominan de “mediacién”. Por ello, sea cual sea la definicién de
arreglos ejecutables, parece conveniente asegurarse de que la definicion sea lo bastante amplia para abarcar
cualquier procedimiento, se denomine o no de “conciliacién”, siempre que retna los rasgos requeridos. Al
formular dicha definicion, cabria inspirarse en el articulo 7 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI
(que se reproduce en el parrafoiefta). Asimismo, tal vez el Grupo de Trabajo desee tener en cuenta, que
segun cuales sean las decisiones que se adopten sobre otras cuestiones relativas a la conciliacién que se
mencionan mas adelante, la definicion dada a la conciliacion puede ser importante para cuestiones de
aplicacion.

42. Otro aspecto de importancia practica que tal vez desee examinar el Grupo de Trabajo es la de si los
acuerdos de arreglo de conciliacién declarados ejecutables por la ley de un pais deben gozar de una
consideracion igual o semejante en otros paises. Si se desea obtener la ejecutoriedad en el ambito
internacional, el tratado seria la via tradicional para lograr ese objetivo. Si la firmeza de un tratado parece
ofrecer una ventaja indudable, su desventaja estriba en la dificultad de que sea ratificado por un nimero
suficiente de paises en un plazo previsible. Por tanto, tal vez el Grupo de Trabajo opte por considerar que
un régimen legislativo modelo seria la via mas adecuada de armonizacién, al igual que los articulos 35y 36
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional han servido para regular la
ejecucion de los laudos arbitrales nacionales y extranjeros.

4. Otras cuestiones cuyo tratamiento cabria armonizar

43. Ademas de examinar la posibilidad de formular unrégimen uniforme para las cuestiones anteriormente
mencionadas, tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si, con miras a fomentar y facilitar el arreglo de
controversias mediante la conciliacién, seria util preparar disposiciones modelo armonizadas sobre otras
cuestiones conexas que se enumeran a continuacion.

a) Admisibilidad o conveniencia de la conciliacion llevada a cabo por arbitros

44, El Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI no aborda la cuestion de si el arbitro esta autorizado a
proponer durante el procedimiento arbitral la posibilidad de un arreglo y, de ser asi, en qué medida podra
hacerlo.

45. Enlas notas de la CNUDMI sobre la organizacion del proceso arbitral se sefiala que:
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“Las opiniones difieren sobre si resulta conveniente que el tribunal arbitral evoque la posibilidad de
un acuerdo. Teniendo en cuenta la diversidad de practicas a este respecto, el tribunal s6lo debe sugerir
con cautela la apertura de negociaciones. Sin embargo, puede ser oportuno que el tribunal programe
sus actuaciones con miras a facilitar la apertura de negociaciones para llegar a un acuerdo o su
continuacion.” (parr. 47).

46. Algunos Estados que quieren dejar claro que, de existir acuerdo entre las partes, no constituye una
violacion del procedimiento arbitral el hecho de que los arbitros faciliten la concertacion de un arreglo, han
aprobado disposiciones como la que establece que no sera incompatible con un acuerdo de arbitraje que el
tribunal arbitral fomente el arreglo de la controversia, y que, con el acuerdo de las partes, el tribunal arbitral
podré recurrir a la mediacién, la conciliacién o a otros procedimientos para promover el arreglo.

47. Otras jurisdicciones han ido mas lejos y han incluido en su legislacion disposiciones que alientan al
tribunal arbitral a que lleve a cabo la conciliacion entre las partes, sin hacerla depender expresamente del
acuerdo de las partes.

48. Dadas las diversas practicas y actitudes con respecto a esta cuestién, tal vez sea dificil formular una
Unica regla uniforme igualmente aceptable para las diferentes jurisdicciones. Sin embargo, si el Grupo de
Trabajo entiende que deben prepararse una 0 mas disposiciones legislativas modelo, tal vez sea conveniente
distinguir tres posibles conceptos de disposicion. Segun uno de ellos, la disposicidn se limitaria a reconocer
gue el tribunal arbitral podra sustanciar y programar, el procedimiento de forma tal que facilite las
negociaciones de arreglo, sin hacer sugerencias ni participar €l mismo en ellas. Otro concepto seriareconocer
la facultad discrecional del tribunal arbitral para recomendar a las partes que traten de llegar a un arreglo
sobre la controversia, sin que el tribunal arbitral participe en las negociaciones. Un tercer concepto seria
declarar que no es incompatible con la funciéon del tribunal arbitral sugerir a las partes que lleguen a un
arreglo de la controversia y, en la medida en que las partes lo acuerden, participar en la tarea de llegar a un
arreglo convenido.

b) Efecto de un acuerdo de recurrir a la conciliacion sobre el procedimiento judicial o arbitral

49. El articulo 16 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI dispone que:

“Las partes se comprometen a no iniciar, durante el procedimiento conciliatorio, ningun procedimiento
arbitral o judicial respecto de una controversia que sea objeto del procedimiento conciliatorio, con la
salvedad de que una parte podra iniciar un procedimiento arbitral o judicial cuando ésta estime que tal
procedimiento es necesario para conservar sus derechos.”

50. Algunasijurisdicciones han aprobado disposiciones legislativas inspiradas en esta norma; pero, en lugar
de redactarlas en términos de un compromiso de las partes como se hace en el mencionado articulo 16, han
dispuesto que las partes no iniciaran, durante el procedimiento conciliatorio ningun procedimiento arbitral

o judicial respecto de una controversia que sea objeto del procedimiento conciliatorio, con la salvedad de
gue toda parte podrd iniciar un procedimiento arbitral o judicial si estima que tal procedimiento es necesario
para conservar sus derechos. No obstante, otras legislaciones han dispuesto que el acuerdo de conciliacion
se considerara como un acuerdo de paralizar todo procedimiento judicial o arbitral desde el inicio de la
conciliacién hasta el término de ésta. Parece que el término “paralizar” empleado en dichas leyes debe
entenderse como entrafiando una paralizacion de todo procedimiento arbitral o judicial en curso y una
prohibicién de iniciar un nuevo procedimiento. Si el Grupo de Trabajo entiende que seria conveniente
preparar una disposicion uniforme que impida a las partes iniciar procedimientos arbitrales o judiciales, tal
vez sea necesario determinar el momento en el que se entiende que ha comenzado el procedimiento de
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conciliacién (dicha definicion podria inspirarse en el articulo 2 del Reglamento de Conciliacién de la
CNUDMI).

51. Enla medida en que las reglas relativas a la conciliacion que hayan acordado las partes permitan de
manera explicita o implicita que una de las partes ponga término a la conciliacion en cualquier momento (sin
requisito de forma o mediante una declaracién escrita), el efecto de cualquier disposicion legislativa que
impida el inicio de un procedimiento arbitral o judicial sera escaso, en el sentido de que la parte interesada
podré superar el impedimento dando fin al procedimiento de conciliacidén. Sin embargo, si la participacién
en el procedimiento de conciliacidén se entiende como una obligacion (impuesta por ley en algunos Estados
y sujeta a plazos imperativos) o se ha restringido el derecho de poner término al procedimiento de
conciliacién (por ejemplo, antes de que se haya presentado una primera propuesta de arreglo), una
disposicion legislativa inspirada en el articulo 16 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI puede
constituir un impedimento real al inicio de un procedimiento arbitral o judicial.

52. Las posiciones del derecho interno difieren con respecto al caracter vinculante de un acuerdo de
recurrir a la conciliacion o con respecto a la obligacion legal de recurrir a la conciliacién antes de hacerlo

a un procedimiento de indole contradictoria. Algunos paises han introducido la nocion de que las partes en
litigio estan obligadas a entablar un procedimiento previo de conciliacion a fin de fomentar la conciliacion

y reducir los procedimientos arbitrales o judiciales contradictorios. A la vista de ello, el Grupo de Trabajo
tal vez desee compaginar el examen de una posible disposicion legislativa modelo que limite el inicio de un
procedimiento arbitral o judicial, con el estudio de si seria aconsejable (y de ser asi hasta qué punto)
considerar la obligatoriedad de un acuerdo de las partes de recurrir a la conciliacion (en el sentido de que
el derecho de las partes a negarse a recurrir a la conciliacién o a dar por terminada la conciliacion estaria
sujeto a plazos o condiciones), asi como si seria conveniente que la Comision presentara a los legisladores
directrices armonizadas sobre este punto. El enfoque que se sigue en el Reglamento de Conciliacién de la
CNUDMI sobre esta ultima cuestion es que las partes podran poner fin en cualquier momento al
procedimiento de conciliacién mediante una declaracion escrita dirigida a la otra parte y al conciliador. La
razén principal alegada en favor de este enfoque es la de que, pese a la politica general de fomentar la
conciliacién, carece de sentido recurrir a la conciliacion en una controversia en la que al menos una de las
partes se muestre reticente a llegar a un arreglo y la de que el tiempo y el dinero invertidos en esos casos es
probable que se hayan invertido en vano.

c) Efectos de la conciliacién en el transcurso del plazo de prescripcion

53. Elarticulo 16 del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI, anteriormente citado en el parrafo 49,
parte del supuesto de que el procedimiento de conciliacién no interrumpe el transcurso del plazo de
prescripcion. La finalidad del articulo 16 es permitir que tenga lugar la conciliacion a la vez que se permite
gue el acreedor conserve sus derechos iniciando un procedimiento arbitral o judicial. De no existir el
articulo 16, el acreedor podria encontrarse en una situacion inconveniente en la que se consideraria lo mas
adecuado para sus intereses dar por terminado el procedimiento de conciliacién e iniciar un procedimiento
judicial o arbitral, no porque la conciliaciéon no ofrezca una esperanza de éxito sino porque el acreedor no
guiera arriesgarse a que la conciliacion fracase y perder la facultad de esgrimir su derecho al haber vencido
el plazo de prescripcion. En algunos ordenamientos juridicos el acreedor y el deudor pueden resolver este
dilema mediante el acuerdo de prorrogar el plazo de prescripcion; dicho acuerdo permitiria al acreedor seguir
participando en el procedimiento de conciliacion sin arriesgarse a perder su derecho como resultado del
vencimiento de un plazo. No obstante, estos acuerdos entre el acreedor y el deudor no estan permitidos en
todos los ordenamientos.
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54. Se ha dicho que, al permitir el inicio de un procedimiento arbitral o judicial, aunque s6lo sea para
conservar los derechos, ocasiona gastos que pueden malograr el espiritu conciliador entre las partes. Por ello,
se argumenta que seria preferible que el inicio de la conciliacién interrumpa, por efecto de la ley, el
transcurso del plazo. Algunas jurisdicciones han aprobado legislacion a este fin.

55. Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar la conveniencia de preparar una disposicién uniforme
gue determine el efecto de la conciliacién sobre el transcurso del plazo de prescripcién. Si se considera
conveniente dicha disposicion, debe tenerse en cuenta que debera ser aplicable a todo plazo cuyo
vencimiento pueda afectar a derechos, como los plazos de prescripcién o de caducidad.

d) Comunicacion entre el conciliador y las partes; revelacién de informacion

56. Enun procedimiento de arbitraje el arbitro debe tratar a las partes con equidad y dar a cada una de ellas
plena oportunidad de hacer valer sus derechos. Ese principio (consagrado en el articulo 18 de la Ley Modelo
de la CNUDMI), impide al arbitro comunicarse o reunirse con una de las partes excluyendo a la otra. Sin
embargo, en el procedimiento de conciliacién (en el que la controversia sélo puede resolverse por acuerdo
de las partes y no por una decision vinculante) no se considera necesario imponer una norma tan estricta, y
se estima en general permisible que el conciliador se rellna o se comunique con las partes conjuntamente o
con cada una de ellas por separado. La posibilidad de dicha comunicacién por separado entre el conciliador
y una de las partes se recoge en el parrafo 1 del articulo 9 del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI
gue dice:

“El conciliadorpodra invitar a las partes a reunirse con €l o0 comunicarse con ellas oralmente o por
escrito. Podra reunirse o comunicarse con las partes conjuntamente o con cada una de ellas por
separado.”

57. Algunos Estados han incorporado este principio a su derecho interno en materia de conciliacién
disponiendo que el conciliador podrd comunicarse con las partes conjuntamente o por separado.

58. Otro reflejo del principio de igualdad entre las partes es el principio, que se considera en general
indispensable en un procedimiento arbitral (y que figura en el articulo 24 de la Ley Modelo de la CNUDMI),

gue toda informacién de hechos relativa a la controversia que el tribunal arbitral reciba de una de las partes
debe comunicarse a la otra, a fin de que ambas partes tengan plena oportunidad de hacer valer sus derechos.
Una vez mas, en el procedimiento de conciliacion se considera permisible suavizar, de alguna manera, este
principio. Asi, el articulo 10 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI dispone:

“Si el conciliador recibe de una de las partes informacion de hechos relativos a la controversia,
revelard su contenido a la otra parte a fin de que esta pueda presentarle las explicaciones que estime
convenientes. Sin embargo, si una parte proporciona informacion al conciliador bajo la condicién
expresa de que se mantenga confidencial, el conciliador no revelara esa informacion.”

59. Algunos Estados han incorporado el principio que recoge el articulo 10 del Reglamento de
Conciliacion de la CNUDMI en su legislacion en materia de conciliacion. Enrelacion con dicha disposicion

se plantearia un problema en el supuesto de que el conciliador que haya obtenido informacion con la
condicion expresa de que se mantenga confidencial se convierta posteriormente en arbitro de la misma
controversia (porque la conciliacion ha concluido sin éxito y ese conciliador es nombrado validamente
arbitro). En ese caso puede considerarse conveniente o necesario que la informacion se ponga a disposicion
de todas las partes conforme a los principios generales aplicables al procedimiento de arbitraje. Algunas
leyes que permiten que el conciliador reciba informacién con la condicién expresa de mantenerla
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confidencial disponen que, si el procedimiento de conciliacién concluye sin llegar a un arreglo, el arbitro que
haya recibido dicha informacion deberd revelar toda la informacién que considere relevante para el
procedimiento arbitral.

60. Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar si seria util elaborar: a) una disposicion modelo
permitiendo que el conciliador se relina 0 se comunique con las partes conjuntamente o con cada una de ellas
por separado, y b) una disposicion modelo que establezca que el conciliador no revelara a ambas partes la
informacion recibida de una de ellas que esté sujeta a una condicién expresa de confidencialidad. Una
posible ventaja de dichas disposiciones es que acabarian con las dudas acerca de la idoneidad de
procedimientos como los previstos en los articulos 9y 10 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI

y que, en la medida en que se otorgue a la conciliacién determinados efectos (por ejemplo, la fuerza
ejecutoria del arreglo de conciliacion o la interrupcion del plazo de prescripcion), no se cuestionaran esos
efectos por haberse recurrido a dichos procedimientos.

e) Funcion del conciliador

61. Las reglas aplicables en materia de conciliacién enuncian a menudo principios por los que debera
regirse el conciliador para sustanciar el procedimiento. Por ejemplo, el articulo 7 del Reglamento de
Conciliacion de las CNUDMI establece:

“1) El conciliador ayudara a las partes de manera independiente e imparcial en sus esfuerzos por
lograr un arreglo amistoso de la controversia.

2)  Elconciliador se atendra a principios de objetividad, equidad y justicia, teniendo en cuenta, entre
otros factores, los derechos y las obligaciones de las partes, los usos del trafico mercantil de que se
trate y las circunstancias de la controversia, incluso cualesquiera practicas establecidas entre las partes.

3) Elconciliador podra conducir el procedimiento conciliatorio en la forma que estime adecuada,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso, los deseos que expresen las partes, incluida la solicitud
de cualquiera de ellas de que el conciliador oiga declaraciones orales, y la necesidad de lograr un
rapido arreglo de la controversia.

4)  El conciliador podra, en cualquier etapa del procedimiento conciliatorio, formular propuestas
para unatransaccion de la controversia. No es preciso que esas propuestas sean formuladas por escrito
ni que se aplique el fundamento de ellas.”

62. Las leyes de algunos paises han incorporado algunos de estos principios a su derecho interno en
materia de conciliacién. Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar la conveniencia de preparar una
disposicion modelo que establezca estos principios. Dicha disposicién podria ser Gtil, ya que contribuiria a
armonizar las normas en materia de conciliacion y de ese modo facilitaria y fomentaria su empleo en el
comercio internacional.

IIl. FUERZA EJECUTORIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

A. Observaciones generales

63. Lostribunales de arbitraje, a peticion de una de las partes, ordenan con frecuencia medidas cautelares
hasta que se dicte el laudo arbitral. Estas medidas, dirigidas a una o ambas partes, se conocen ademas por
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términos como “medidas provisionales de proteccién”, “6rdenes provisionales”, “laudos provisionales”,
“medidas de conservacion” o “mandatos de interdiccién”. Dichas medidas cumplen diversos cometidos entre
los que cabe citar los siguientes:

a) Medidas para facilitar la sustanciacion de un procedimiento arbjttamo 6rdenes en las que

se pide a una de las partes que permita obtener una prueba determinada (por ejemplo, dando acceso
a sus locales u oficinas a fin de inspeccionar mercaderias, bienes o documentos concretos); 6rdenes
para gque una parte conserve una prueba (por ejemplo, no efectuar cambios en determinado lugar);
ordenes a las partes y a otros participantes en el procedimiento arbitral para que protejan la
confidencialidad de las actuaciones (por ejemplo, guardando los expedientes en determinado lugar y
bajo llave o no revelando la horay el lugar de una vista);

b) Medidas para evitar cierta pérdida o dafio o para preservar cierto estado de cosas hasta que

se resuelva la controversiaomo 6rdenes de que prosiga la ejecucion de un contrato durante el curso

del procedimiento (por ejemplo, una orden dada a un contratista de que prosiga las obras, aun cuando
desee hacer valer su derecho a suspenderlas); érdenes para impedir la adopcidén de medidas hasta que
se dicte el laudo; érdenes para proteger los bienes (por ejempldopmraciertas medidas de
seguridad, de vender los bienes que sean perecederos o de nombrar un administrador de los bienes);
ordenes de que se adopten medidas adecuadas para evitar la pérdida de un derecho (por ejemplo, el
pago de las cantidades necesarias para prorrogar la validez de un derecho de propiedad intelectual);
orden de que se limpie un lugar contaminado;

c) Medidas para facilitar la ejecucion ulterior del laudoomo el embargo de bienes y medidas
similares con el fin de que los bienes permanezcan en la jurisdiccion en la que se ejecutard el laudo
(los embargos pueden ser, por ejemplo, de bienes materiales, cuentas bancarias o créditos
comerciales); 6rdenes de no sacar los bienes o el bien objeto de la controversia de una jurisdiccion;
ordenes de depositar en una cuenta conjunta la cantidad en litigio o de depositar los bienes muebles
en litigio en manos de un tercero; érdenes de que una o ambas partes ofrezcan una garantia (por
ejemplo una fianza) para cubrir los gastos del arbitraje, u érdenes de que se aporte una garantia que
cubra la totalidad o parte de la cantidad reclamada.

64. Las medidas cautelares podran afectar a activos o bienes situados en la jurisdiccién en la que tenga
lugar el arbitraje o fuera de aquélla.

65. La enumeracion precedente de posibles medidas cautelares no es exhaustiva. Los reglamentos de
arbitraje que prevén su adopcidon no dan, en general, una definicidn estricta y precisa de esas medidas. El
texto de los reglamentos de arbitraje suelen referirse a ellos en términos generales; por ejemplo, tal vez
disponga que el tribunal arbitral podra adoptar las medidas cautelares que considere necesarias con respecto
al objeto de la controversia; en algunos casos se daran ejemplos de las medidas que cabria adoptar (por
ejemplo, el articulo 26 1) del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI). Algunos reglamentos facultan al
tribunal arbitral, en sentido lato, para que ordene con cardcter provisional, en espera del fallo definitivo
emitido en el laudo, cualquier medida que el tribunal arbitral estaria facultado para imponer en un laudo.

66. El caracter provisional de las medidas cautelares se refleja en el hecho (que también se establece en
algunas leyes sobre arbitraje) de que esté previsto que cualquier medida provisional ordenada por un tribunal
arbitral podréd ser revisada y modificada por el propio tribunal y de que, en todo caso, quedard al arbitrio del

laudo definitivo del tribunal, que tendra en cuenta toda medida cautelar que se haya ordenado previamente.
No obstante, una medida provisional puede tener, por si misma, consecuencias definitivas importantes, que
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sean irreversibles aun cuando esa medida se modifique ulteriormente o resulte haber sido innecesaria a la
vista del laudo definitivo.

67. Algunas medidas cautelares se conceden en ausencia de una parte, es decir a instancia de una de las
partes, pero sin oir a la otra parte afectada antes de ordenarla. Generalmente, las leyes de arbitraje no tratan
de la posibilidad de que se impongan medidas en ausencia de una parte y no especifican cuéles son esas
medidas. Entre las razones aducidas en los laudos arbitrales para otorgar medidas en ausencia de una parte
se encuentran las siguientes: la evidencia de que si no se adopta la medida se producirian pérdidas o dafios
irreparables; la urgencia de la situacion que no permite oir a la otra parte (por ejemplo, en medidas relativas

a mercaderias perecederas); o la conveniencia de no dar a conocer la medida por adelantado a la parte contra
la que dicha medida vaya dirigida (por ejemplo, la vista relativa a una demanda de una medida prohibiendo
sustraer activos del territorio de una jurisdiccién daria ocasion a la parte afectada para sustraerlos antes de
gue se dicte la medida).

68. Enningunaley sobre el procedimiento arbitral ni en los reglamentos de arbitraje figuran normalmente
disposiciones expresas acerca de si las decisiones relativas a medidas cautelares deben indicar los motivos
en los que se basan. Parece ser que, en general, los tribunales arbitrales emiten decisiones motivadas.

B. Facultad para ordenar medidas provisionales

69. Las soluciones legislativas relativas a la facultad de los tribunales arbitrales para dictar medidas
cautelares no son uniformes. En algunas jurisdicciones, esta facultad es implicita. En otras, hay disposiciones
expresas que facultan al tribunal arbitral para ordenar medidas provisionales. Este es el caso, por ejemplo,
de lasjurisdicciones que han aprobado legislacioninspirada en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje
comercial internacional. El articulo 17 de la Ley Modelo dispone lo siguiente:

“Salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticién de una de ellas, ordenar
a cualquiera de las partes que adopte las medidas provisionales cautelares que el tribunal arbitral
estime necesarias respecto del objeto del litigio. El tribunal arbitral podra exigir de cualquiera de las
partes una garantia apropiada en conexion con esas medidas.”

70. Segun algunas leyes sobre arbitraje, la facultad del tribunal arbitral para ordenar medidas cautelares
depende del acuerdo de las partes, y la ley se limita a reconocer la validez del acuerdo de las partes para
otorgar dicha facultad al tribunal arbitral. También hay jurisdicciones en las que se considera que un tribunal
arbitral no esta facultado para ordenar esas medidas y que las partes no pueden conferir dicha facultad.

71. Atenor de muchos reglamentos de arbitraje, el tribunal arbitral esta facultado para imponer medidas
cautelares. Por ejemplo, el parrafo 1) del articulo 26 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI dispone
lo siguiente:

“A peticion de cualquiera de las partes, el tribunal arbitral podra tomar todas las medidas provisionales
gue considere necesarias respecto del objeto en litigio, inclusive medidas destinadas a la conservacion
de los bienes que constituyen el objeto en litigio, como ordenar que los bienes se depositen en manos
de un tercero o que se vendan los bienes perecederos.”

72. Enmuchasjurisdicciones las partes pueden elegir entre solicitar una medida cautelar al tribunal arbitral
o solicitarla a un tribunal judicial. Cuando el tribunal arbitral aun no se haya constituido, y una de las partes
desee que se adopte una medida cautelar, su Unica posibilidad seria acudir a un tribunal judicial. Esta
posibilidad de solicitar una medida cautelar ante un tribunal arbitral o judicial también esta prevista en la
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Ley Modelo de la CNUDMI, en la cual, ademas de facultar al tribunal arbitral para dictar medidas cautelares
(véase el articulo 17 previamente citado), dispone en su articulo 9:

“No sera incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a las
actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de un tribunal la adopcion de medidas cautelares
provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas.”

El articulo 9 de la Ley Modelo se limita a declarar que no es incompatible con el acuerdo de arbitraje que
un tribunal judicial imponga una medida cautelar. Si el tribunal estara o no facultado para adoptar dichas
medidas al servicio de un arbitraje en curso, y hasta qué punto podra hacerlo, queda al arbitrio de la ley por
lo demés aplicable.

C. Argumentos a favor de dar fuerza ejecutoria a las medidas cautelares
ordenadas por un tribunal arbitral

73. Alnohaberse dotado alos arbitros de la facultad coercitiva requerida para ejecutar medidas cautelares,
se ha argumentado en los Gltimos afios en diversos foros que la cuestion de la fuerza ejecutoria de las
medidas cautelares deber& ser abordada por el legislador. La necesidad de la fuerza ejecutiva se basa, en
general, en argumentos como que el laudo definitivo puede tener poco valor para la parte ganadora si la parte
recalcitrante ha adoptado medidas que hacen que el resultado del procedimiento sea practicamente inatil (por
ejemplo, haciendo desaparecer activos o sustrayéndolos de la jurisdiccidn); o que no debe permitirse que se
produzca el dafio o la pérdida que puedan evitarse (ejemplo, si una de las partes se niega a adoptar medidas
cautelares en el emplazamiento de la construccidén o no continla los trabajos de construccién mientras que
se esté solventando la controversia). Por ello, se argumenta que en algunos casos una medida cautelar puede
ser tan importante en la practica como el laudo.

74. Enrelacion conlos argumentos a favor de dar fuerza ejecutoria a las medidas cautelares, se ha sefialado
gue los arbitrajes internacionales se celebran a menudo en lugares en los que ninguna de las partes dispone
de bienes nirealiza operaciones comerciales (denominados lugares “neutrales”). Ello supone, a menudo, que
se ha de dar curso a la medida cautelar ordenada por el tribunal arbitral fuera de la jurisdiccion en la que
tiene lugar el arbitraje. Por tanto, en la medida en que sea posible, debe establecerse un régimen de asistencia
judicial para dar ejecucién a las medidas cautelares arbitrales, que permita ejecutarlas tanto en el Estado en
el que tenga lugar el arbitraje como fuera de éste.

75. No obstante, hay que sefialar que, desde el punto de vista practico, las medidas cautelares dictadas por
tribunales arbitrales son con frecuencia ejecutadas sin necesidad de coercion judicial, por alguna de las
siguientes razones: que la parte afectada no quiera contrariar al tribunal arbitral, al que desea convencer del
fundamento de su postura; que el tribunal arbitral pueda sacar conclusiones adversas de una negativa a
cumplir la medida (por ejemplo, en el caso de una orden de conservar determinada prueba); que el tribunal
arbitral pueda proceder a dictar un laudo partiendo de los datos de que disponga; y que el tribunal arbitral
pueda condenar a la parte recalcitrante al pago de las costas o la indemnizacién a que haya dado lugar su
incumplimiento de la mediday reflejar la responsabilidad de la parte en el laudo. No obstante, se ha sefialado
gue hay muchos casos en los que se hace caso omiso de las medidas cautelares impuestas, y que los
incentivos mencionados pueden no ser suficientes o eficaces.

76. Algunos proponen que las partes en el arbitraje que necesiten medidas cautelares ejecutables recurran
a la via judicial, conforme a lo previsto en muchos ordenamientos nacionales. No obstante, en respuesta a
esta sugerencia, se sefala que puede haber dificultades. Por ejemplo, la obtencién de una medida judicial
puede requerir tiempo, en particular porque el tribunal puede exigir que se le den argumentos o porque la
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decision judicial sea apelable. Ademas, los tribunales del lugar del arbitraje pueden no tener competencia
sobre las partes o sobre los bienes. Puesto que los arbitrajes tienen lugar con frecuencia en un Estado que
tiene poco o nada que ver con el objeto en litigio, puede ser necesario dirigirse a un tribunal de otro Estado
pidiéndole que considere y dicte una medida. Ademas, en algunas jurisdicciones, puede que la ley no ofrezca
a las partes la posibilidad de acudir ante un tribunal judicial que para obtener una medida cautelar, dado que
se considera que las partes, al acordar someterse a arbitraje, excluyeron a los tribunales judiciales de
intervenir en el conflicto; y aun cuando los tribunales judiciales sean competentes para imponer una medida
cautelar, el tribunal requerido pudiera mostrarse reacio a hacerlo argumentando que es mas adecuado que
lo haga el propio tribunal arbitral.

77. Por tanto, se alega que seria mas eficiente que las partes pudieran presentar sus solicitudes para la
adopcién de medidas cautelares directamente ante el tribunal arbitral en lugar de tener que hacerlo ante una
instancia judicial y que se agilizara la intervencién judicial requerida para dar fuerza ejecutoria a esas
medidas. Dicha posibilidad se considera conveniente, en particular teniendo en cuenta que el tribunal arbitral
ya esta familiarizado con el asunto, conoce con frecuencia sus pormenores técnicos y puede adoptar una
decisién en menor tiempo que el tribunal judicial.

78. Al examinar estos argumentos, tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar que la asistencia judicial
requerida para dar fuerza ejecutoria a las medidas cautelares no es igual para todas las medidas cautelares
gue pueda dictar un tribunal arbitral. Por ejemplo, si un tribunal arbitral ordena una de las medidas cautelares
gue se mencionan en el apartado a) del parrafo 63 (medidas para facilitar la sustanciacién del procedimiento
arbitral), y una de las partes no cumple una de esas medidas, el tribunal arbitral podra “sacar conclusiones
adversas” de ese incumplimiento y dictar el laudo basandose en la informacién y las pruebas de que
disponga. Ademas de ello, o en su lugar, el tribunal arbitral podra tener en cuenta ese incumplimiento en la
decisioén final que adopte para atribuir a quien corresponda las costas del procedimiento. Asi pues, con
respecto a ese tipo de medidas, el tribunal arbitral goza de cierta influencia sobre las partes que puede ejercer
para reducir la necesidad de que intervenga un tribunal judicial.

79. Cuando se trate de una de las medidas mencionadas en el apartado b) del parrafo 63 (medidas para
evitar cierta pérdida o dafio irreparable o para preservar cierto estado de cosas hasta que se resuelva la
controversia), el tribunal arbitral también podra, en general, condenar a la parte recalcitrante al pago de las
costas o la indemnizacién a que haya dado lugar su incumplimiento de la orden. No obstante, pese a la
posibilidad de condenar al pago de las costas y laindemnizacion, el incumplimiento de la medida puede tener
consecuencias graves e irreparables, y podria considerarse que va en interés de una buena administracion de
justicia que exista la posibilidad de asistencia judicial para ejecutar una de dichas medidas ordenada por un
tribunal arbitral.

80. Cuando se trate de una de las medidas mencionadas en el apartado c) del parrafo 63 (medidas para
facilitar la ejecucion ulterior del laudo), y una de las partes esté decidida a tratar de impedir la ejecucion del
laudo, puede que ni el bninal arbitral ni la parte interesada dispongan de medios eficaces para evitar las
consecuencias negativas del incumplimiento de una medida cautelar por la otra parte. En la practica, esto
puede privar de todo valor al laudo para la parte ganadora. Por ello, dada la gravedad del problema que puede
ocasionar una parte recalcitrante y dada la falta de medios eficaces a disposicion del tribunal arbitral o de
la otra parte para remediarlo, las medidas cautelares de este tipo son las que mas pueden necesitar de
asistencia judicial para ejecutarlas.

D. Consideraciones expresadas por la Comision
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81. Cuando la Comision examind la cuestion de la fuerza ejecutoria de las medidas cautelares impuestas
por un tribunal arbitral (A/54/7, parr. 371), se convino en general en que se trataba de una cuestion que
revestia una importancia practica considerable y que en muchos ordenamientos juridicos no se atendia en
forma satisfactoria. Se considerd que las soluciones que pudiera hallar la Comisidn al respecto constituirian
una verdadera contribucién a la practica del arbitraje comercial internacional. Asimismo se convino en que
deberia resolverse esta cuestion por la via legislativa.

82. En cuanto al fondo de las posibles soluciones, en la Comision se formularon varias observaciones y
sugerencias (A/54/17, parr. 372). Una de ellas fue que, ademas de la fuerza ejecutoria de las medidas
contractuales decretadas en el Estado en que el arbitraje hubiera tenido lugar, también se deberia considerar
la fuerza ejecutoria de esas medidas fuera de ese Estado. Se indicé que, si bien la labor futura podia tener
por objeto dotar a esas medidas contractuales de la misma fuerza ejecutoria que los laudos arbitrales, se
deberia tener en cuenta que las medida cautelares diferian en algunos aspectos importantesia® los la
arbitrales (por ejemplo, una medida cautelar podia adoptarse en ausencia de la parte afectada y podia ser
revisada por el propio tribunal a la luz de toda nueva circunstancia que surgiera). En cuanto a las medidas
decretadas en ausencia de parte, se observo que en algunos ordenamientos juridicos éstas Unicamente se
podian imponer por cierto plazo de, por ejemplo, 10 dias, tras el cual se celebraria una vista para
reconsiderarlas. Se sugirié asimismo que se estudiara la posibilidad de que se prestara asistencia judicial al
procedimiento de arbitraje (en forma de medidas contractuales impuestas por un tribunal judicial, antes del
inicio 0 en el curso de dicho procedimiento).

E. Soluciones leqgislativas actuales

a) Convencién de Nuevadik

83. A veces, los tribunales arbitrales dictan medidas cautelares en forma de laudos provisionales. Esta
posibilidad se contempla expresamente, por ejemplo, en el articulo 26 2) del Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI. Por esta razén se plantea la cuestion de si la Convencidn sobre el reconocimiento y ejecucion de
las sentencias arbitrales extranjeras seria igualmente aplicable a esos laudos provisionales. Dado que la
Convencion no define el término “laudo”, no esta claro que la Convencidn se aplique también a los laudos
provisionales. La opinidn predominante, confirmada también por la jurisprudencia de varios Estados, parece
ser que la Convencion no es aplicable a los laudos provisionales.

b) Ley Modelo de la CNUDMI

84. Ley Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional trata expresamente en su
articulo 17 la facultad del tribunal arbitral para imponer las medidas cautelares que estime necesarias y
también para exigir de cualquiera de las partes que proporcione la garantia que proceda en relacion con esas
medidas. Sin embargo, la Ley Modelo no habla de la ejecucién.

85. Cuando, en la fase de preparaciéon de la Ley Modelo, el Grupo de Trabajo examimdoetél

articulo 17, éste contenia la siguiente oracion: “si fuera necesaria la ejecucion judicial de alguna de esas
medidas provisionales, el tribunal arbitral podra requerir [a un tribunal competente] [al tribunal mencionado

en el articulo V] que le preste su asistencia en la ejecuici®atiin una de las opiniones expuestas en el
Grupo de Trabajo, la asistencia en la ejecucion por los tribunales competentes se consideraba deseable y
debia estar disponible. Segun otra opinién expresada en el Grupo de Trabajo y que fue adoptada por éste tras
su deliberacién, dicha oracién debia suprimirse pues trataba de manera incompleta de una cuestion de
derecho procesal nacional y de la competencia de los tribunales y era improbable que fuera aceptada por
muchos Estados. No obstante, el Grupo de Trabajo entendié que la supresion de dicha oracién no debia
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interpretarse como una exclusién de la asistencia en la ejecucién en aquellos casos en que un Estado
estuviera dispuesto a prestar tal asistencia de acuerdo con su derecho%rocesal

> Informe del Grupo de Trabajo sobre Practicas Contractuales Internacionales acerca de la labor realizada en

su sexto periodo de sesion@983), doc. A/ICN.245, Anuario de la CNUDMI, vol. XV: 1984, parte dos,
I, A, 1, parr. 70.
¢ lbid., parr. 72.
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c¢) Leqislaciones nacionales

86. Enloque respectaalafuerza ejecutoria de las medidas contractuales dictadas por un tribunal arbitral,
en las legislaciones se han seguido diversos métodos. En muchos Estados, la legislacion no trata de este
punto, mientras que en otros se aborda de modo expreso para la ejecucién de esas medidas contractuales.

87. Envarios paises, la legislacion prevé que las disposiciones relativas al reconocimiento y la ejecucion
de laudos también es aplicable a las medidas decretadas por un tribunal arbitral.

88. En otros paises, la ley establece que, cuando una de las partes no cumpla la orden dictada por un
tribunal arbitral, éste podra solicitar la asistencia judicial para la ejecucion de dicha orden; en algunos paises

dicha asistencia la ha de solicitar una de las partes, mientras que en otros tanto el tribunal arbitral como las

partes pueden hacerlo.

89. Ciertaley prevé que el tribunal judicial competente podra emitir una orden exigiendo imperativamente

a una de las partes que cumpla la orden dictada por el tribunal arbitral. La solicitud puede presentarla el
tribunal arbitral, tras notificarlo a las partes, o una de las partes con autorizacion del tribunal arbitral y tras
notificarlo a la otra parte. Este procedimiento sélo puede seguirse cuando se hayan agotado todas las vias
arbitrales disponibles y se haya concedido a la otra parte un plazo razonable para cumplir la orden.

90. Otraleydispone que un tribunal judicial podra autorizar la ejecucion de una medida cautelar otorgada
por un arbitro a menos que ya se haya presentado ante otro tribunal judicial una demanda pidiendo una
medida cautelar equivalente. El tribunal judicial estara facultado para volver a emitir dicha orden, si fuera
necesario, a fin de ejecutar la medida. El tribunal judicial podra también, a instancia de parte, denegar o
modificar la decision de ejecutar la orden. Ademas, se establece que si se demuestra que una medida
ordenada por un tribunal arbitral carecia de fundamento desde el principio, la parte que obtuvo su ejecucion
estara obligada a indemnizar a la otra parte por los dafios y perjuicios ocasionados.

91. En varios paises, cuando una parte presenta ante un tribunal judicial una demanda de una medida
cautelar y el tribunal arbitral ya se haya pronunciado sobre cualquier cuestion relativa a esa demanda, el
tribunal judicial debera considerar la decision del tribunal arbitral sobre la demanda o sus fundamentos de
hecho como concluyente a los fines de la demanda ante él presentada.

F. Posibilidad de armonizar ciertas soluciones

a) Medidas cautelares nacionales y extranjeras

92. Como se ha sefialado en el parrafo 74, el lugar del arbitraje en los casos de arbitraje internacional suele
elegirse por razones de conveniencia de las partes o de los arbitros, asi como por la disponibilidad de
determinados servicios, y no por su eventual relacién con el objeto de la controversia. Por ello, muchas de
las medidas decretadas en dichos arbitrajes habran de ejecutarse fuera del Estado en el que el arbitraje tiene
lugar. No obstante, alin en casos en los que un arbitraje internacional se celebre en eloBdtade
encuentre el objeto de la controversia, el tribunal arbitral puede dictar medidas que tengan que llevarse a
cabo en otros Estados. A lavista de ello, tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar la conveniencia de idear
un régimen que permita la ejecucién judicial de medidas que hayan sido dictadas en arbitrajes celebrados
dentro o fuera del Estado del foro competente para ejecutarlas. Si fuera necesario un tratamiento diferente
para ciertas medidas extranjeras, cabria prever al respecto las excepciones que sean del caso.
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b) Aplicacion a las medidas cautelares del régimen aplicable al reconocimiento y la ejecucién de los laudos

93. EI Grupo de Trabajo podria examinar la viabilidad de una solucidn segun la cual el tribunal judicial
procediera a la ejecucién de una la medida cautelar al igual que si fuese un laudo, aplicAndole las
disposiciones que rigen el reconocimiento y la ejecucion de los laudos. (En la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre arbitraje comercial internacional, las disposiciones relativas al reconocimiento y la ejecucidosde la
arbitrales, sean dictados en el Estado de ejecucion o fuera de dicho Estado, figuran en los articulos 35y 36).
Esta solucion ya ha sido adoptada en varias jurisdicciones. Por ejemplo, se ha establecido que, las
disposiciones sobre reconocimiento y ejecucion de los laudos son aplicables, salvo acuerdo en contrario de
las partes, a las medidas contractuales dictadas por un tribuitehlarn el entendimiento de que toda
referencia a un laudo en dichas disposiciones seria aplicable a las medidas cautelares. En algunas
jurisdicciones, el régimen de ejecucién de los laudos arbitrales sélo sera aplicable a las medidas cautelares
si las partes asi lo acuerdan. No obstante, debe sefialarse que esas soluciones nacionales s6lo son aplicables
a los arbitrajes celebrados en dichos Estados. En esas legislaciones no existe disposicion alguna relativa a
la ejecucién de las medidas dictadas en arbitrajes que se celebren en un pais extranjero.

94. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si esta solucion ha de servir de base para preparar un
régimen armonizado para la ejecucion de las medidas cautelares. La ventaja de esta solucion puede estar en
gue se basaria en un régimen que ya se ha comprobado en la practica.

95. Otra cuestion a examinar seria la de si un régimen basado en este planteamiento se presta a ser
extendido a las medidas cautelares dictadas por un tribunal arbitral fuera del Estado del foro requerido para
ejecutar la medida. Una consideracion a tener en cuenta al decidir si dicho régimen debe extenderse a las
medidas extranjeras es la de que el concepto de medida cautelar puede diferir de un ordenamiento a otro y
gue, por tanto, el tribunal puede encontrarse ante la solicitud de una medida cautelar que es desconocida o
poco frecuente en su ordenamiento juridico. Por ejemplo, en algunos ordenamientos se reconocen con mas
facilidad que en otros las medidas que se dictan en ausencia de una de las partes. Otro ejemplo puede ser la
practica seguida por los tribunales arbitrales de algunos Estados de dictar medidas cautelares “perentorias”
gue conllevan sanciones en caso de no cumplirse. En otro ejemplo, si la medida dictada por el tribunal
arbitral no estd motivada o si su motivacion es insuficiente, el tribunal requerido a ejecutarla podra tener
dificultades en hacerlo, al no poder evaluar como es debido las consideraciones de orden publico que
conlleva. Ademas, la legislacion en materia de arbitraje del Estado del foro requerido para ejecutar una
medida, tal vez haya excluido de las facultades reconocidas a un tribunal arbitral la de imponer ciertos tipos
de medidas contractuales (por ejemplo el embargo de bienes o de determinados tipos de bienes).

96. No obstante, cabe sefialar, que aln cuando la medida haya sido dictada por un tribunal arbitral en el
Estado donde dicha medida se vaya a ejecutar, el tribunal requerido para ejecutarla podra encontrarse con
medidas desconocidas o poco frecuentes en ese Estado. Esto se debe a que el derecho procesal en materia
de arbitraje deja en general un amplio margen a las partegipualal arbitral para que determinen el
procedimiento al que han de ajustarse las actuaciones (véase, por ejemplo, el articulo 19 de la Ley Modelo
de la CNUDMI) y, por tanto, el tribunal arbitral puede aplicar normas y practicas para dictar una medida
cautelar diferentes a las que se utilizan en general en el Estado en el que tenga lugar el arbitraje.

97. Enlos supuestos descritos, el tribunal requerido tal vez se muestre reacio a ejecutar dichas medidas,
se hayan dictado o no en el Estado del foro. Si la ejecuciéon de dichas medidas plantea dificultades, podria
encontrarse una solucion que haga ejecutables Unicamente las medidas que cumplan determinados requisitos
procesales del Estado del foro que ha de ejecutarlas. Por ejemplo, una medida dictada en ausencia de una de
las partes sera ejecutable una vez que al tribunal requerido le conste que ambas partes han tenido la
posibilidad de presentar su caso. No obstante, tal vez se juzgue demasiado dificil formular un conjunto



A/CN.9/WG.II/WP.108
Espanol
Pagina 24

armonizado de condiciones para la ejecuciéon de diferentes tipos de medidas cautelares, incluidas las que sean
desconocidas o infrecuentes en el Estado requerido a ejecutarlas. Otro planteamiento, mas flexible y
adaptable a las diferencias de los regimenes procesales, seria dejar al arbitrio del tribunal requerido el decidir
como ha de proceder para ejecutar la medida requerida.

c) Discrecionalidad del tribunal judicial requerido para ejecutar una medida

98. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si el régimen que se adopte dejaria al tribunal requerido
para ejecutar la medida margen de discrecionalidad suficiente respecto de la forma en que vaya a ejecutarse
la medida, y tal vez también respecto de si se ejecutara 0 no la medida requerida, incluida cierta
discrecionalidad para adaptar la medida cautelar al régimen procesal y ejecutorio del foro. Dicha adaptacion
puede requerir alguna enmienda o reformulacién del enunciado de la orden. La ventaja de un enfoque basado,
en cierto modo, en la discrecionalidad del tribunal que haya sido requerido para ejecutar la medida seria que,
si bien ofreceria una base legislativa clara para la ejecucion de medidas cautelares, tanto internas como
extranjeras, no vulneraria el régimen procesal y ejecutorio del foro. Ello permitiria desarrollar una practica
judicial relativa a la ejecucion de dichas medidas, cabe esperar, fuera favorable al arbitraje.

99. Si se concede al foro ejecutante un cierto margen de discrecionalidad para ejecutar las medidas
contractuales impuestas por tribunales arbitrales, tal vez sea necesario examinar la cuestion de si la parte
solicitante tendria que presentar argumentos a dicho foro para convencerlo de la necesidad de la medida. Por
ejemplo, ¢tendria que probar la parte requirente los hechos que fundamenten la necesidad de la medida y
presentar argumentos en relacién con la forma o la cuantia de cualquier garantia que deba prestarse? Es mas,
¢deberia oirse a la otra parte acerca de estas cuestiones? Si dichos argumentos se van a oir de nuevo ante el
tribunal judicial ejecutante, el proceso de ejecucion se alargaria. Por ello, tal vez el Grupo de Trabajo desee
estudiar la conveniencia de que el foro ejecutante pueda, o deba, considerar las decisiones del tribunal
arbitral sobre cuestiones de hecho como concluyentes.

d) Disposiciones especiales que reflejan el caracter provisional de las medidas cautelares

100. Como se sefiala en el parrafo 66, las medidas cautelares que se han examinado aqui son provisionales
e instrumentales respecto del laudo definitivo. No constituyen una resolucion definitiva de la controversia

en tanto en cuanto pueden ser modificadas por el tribunal arbitral a la luz del curso de las actuaciones
arbitrales, y deberan ser tenidas en cuenta y eventualmente fusionadas en la resolucion definitiva de la
controversia por el tribunal arbitral. Esta caracteristica distingue las medidas cautelares de los laudos
arbitrales y tal vez requiera disposiciones especiales relativas a la ejecucion de dichas medidas.

101. Sihariafalta unadisposicion especial, que previera la eventualidad de que en algin momento posterior
a la presentacion de la solicitud de ejecucién, pero previo a la emision del laudo, el tribunal arbitral desee
modificar la medida cautelar adoptada ante un cambio de las circunstancias (por ejemplo, que el demandado
demuestre tener bienes suficientes en la jurisdiccién, lo que permitiria que el tribunal arbitral dejara sin
efecto o modificara la orden anterior por la que prohibia la sustraccion de determinados activos de su
territorio; o bien que desaparezca el peligro de que se produzca un dafio irreparable como argumento
esgrimido para exigir la continuacion de unas obras, lo que permitirificaoduna orden cautelar
previamente emitida). Para tratar esta cuestion, tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar la necesidad de
una disposicién que faculte al foro ejecutante para modificar su orden de ejecucidén de una medida cautelar
emitida por un tribunal arbitral. Ademas, puede ser necesaria una disposicién que haga depender la orden
de ejecucién, dictada por el tribunal judicial, de una medida cautelar de un tribunal arbitral, de la obligacion
de la parte requirente de informar inmediatamente al foro ejecutante de cualquier modificacién de la medida
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decretada por el tribunal arbitral. Asimismo, tal vez sea necesaria una disposicion que exija cierta garantia
de la parte requirente de la asistencia judicial para la ejecucion de la medida cautelar.

G. Alcance de las medidas cautelares gue puede imponer un tribunal arbitral
y procedimiento para emitir la orden correspondiente

102. Al debatir los problemas de la ejecucién de las medidas cautelares, tal vez el Grupo de Trabajo desee
también examinar la conveniencia y viabilidad de preparar un texto armonizado sobre la indole o amplitud
de las medidas cautelares que un tribunal arbitral podra dictar y las reglas procesales que han de observarse
para su emision.

103. Muchas leyes se han redactado en términos generales que facultan a los tributrales gdra

ordenar la adopcion de medidas cautelares. En este grupo se encuentran los paises que han adoptado el
articulo 17 de la Ley Modelo, conforme al cual el tribunal arbitral podré ordenar la adopcién de “las medidas
provisionales cautelares que ... estime necesarias respecto del objeto del litigio”. En algunos paises esa
formulacién es mas precisa; por ejemplo, se faculta de manera expresa a los arbitros para que dicten 6rdenes
de embargo u 6rdenes de que se depositen los bienes en litigio en manos de un tercero. Otras leyes siguen
un criterio mas restrictivo, al disponer, por ejemplo, que los arbitros no estan facultados para ordenar el
embargo de bienes.

104. Los informes tanto de profesionales como de instituciones de arbitraje hablan de una proliferacién de
la demanda de medidas cautelares. Esta tendencia, asi como la carencia de directrices claras para los
tribunales arbitrales sobre ladole o amplitud de las medidas cautelares que puedsmany sobre los
requisitos procesales para la emision de la orden pueden obstaculizar la eficacia y el funcionamiento del
arbitraje comercial internacional. En la medida en que los tribunales arbitrales se muestren inseguros acerca
de la imposiciéon de medidas cautelares y como resultado de ello se abstengan de dictar las 6rdenes
necesarias, se pueden producir consecuencias no deseadas, por ejemplo, pueden ocurrir pérdidas o dafos
innecesarios o una de las partes privar de eficacia a la ejecucién del laudo impidiendo, de manera deliberada,
el futuro acceso del demandante a ciertos bienes. Esa posibilidad pudiera impulsar a las partes a demandar
la adopciéon de medidas cautelares ante un tribunal judicial, en vez de hacerlo ante dtiprofabde

arbitraje que podria estar en mejores condiciones para fallar al respecto, dando lugar a gastos y retrasos
innecesarios (por ejemplo, si se han de traducir documentos al idiortrébdehl judicial o se han de
presentar pruebas y argumentos ante el juez).

105. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la conveniencia de elaborar un texto armonizado sobre la
imposicion de medidas cautelares por los tribunales arbitrales. Cabria darle la forma de disposiciones legales
uniformes o de estipulaciones de indole no legal, por ejemplo, en forma de clausulas contractuales modelo
gue las partes pudieran incorporar a su contrato. Otra posibilidad seria la de preparar unas directrices o notas
practicas que sirvieran de ayuda a las partes y a los arbitros. En dichas directrices o notas practicas se
describirian y analizarian las diferencias entre varios tipos de medidas cautelares, los criterios aplicables por
los tribunales arbitrales para determinar si se impone o no una medida cautelar, el procedimiento a seguir
para demandar e imponer medidas cautelares y los medios de que dispone un tribunal arbitral para aplicar
sanciones que lleven a ejecutar ciertas medidas cautelares, en contraposicion con otros tipos de medidas para
los que se necesita asistencia judicial.



A/CN.9/WG.II/WP.108
Espanol
Pagina 26

106. Siseconsideraque debe emprenderse algunalabor al respecto, cabriainspirarse en los Principios sobre
las Medidas Provisionales y Cautelares en Litigios Internacionales, adoptados en 1996 por el Comité de
Litigacion Civil y Comercial Internacional de la Asociacién de Derecho Internacional {IL2Stos
Principios, que se reproducen a continuacion en el parrafo 108, se refieren a las medidas cautelares que
pueden imponer los tribunales judiciales; no obstante, hay una serie de ideas subyacentes en los Principios
gue también serian aplicables, por analogia, alaimposicién de medidas cautelares ordenadas por un tribunal
arbitral.

107. Si se juzga prometedora la labor relativa a la imposicién de medidas cautelares por los tribunales
arbitrales, tal vez el Grupo de Trabajo desee intercambiar opiniones sobre el tema, asi como sobre la forma
gue cabria dar al texto a adoptar, y pedir a la Secretaria que prepare un estudio para facilitar su ulterior
examen. Este Ultimo tema parece ser lo bastante independiente del de la ejecucion de las medidas cautelares
(que se examina en los parrafo 63 a 4@2rg, para tratarlo por separado; por ejemplo, uno en un texto de
rango no legislativo y el otro en un texto legislativo.

108. Eltexto de los Principios sobre las Medidas Provisionales y Cautelares en Litigios Internacionales de
la Asociacion de Derecho Internacional es el siguiente:

Ambito de aplicacion de los principios

1. Las medidas cautelares cumplen dos objetivos principales en la litigacion civil y comercial:
a) Mantener el statu quo en espera de que el tribunal resuelva el litigio; o
b)  Asegurar la accesibilidad de ciertos bienes que permitan dar curso al fallo definitivo.

2. Los presentes principios tienen por finalidad ser de aplicacion general en la litigacion
internacional. No obstante, se redactaron a la luz del paradigma propuesto en catsgpréa b)
relativo a las medidas destinadas a inmovilizar los bienes de que disponga el demandado en
forma de sumas depositadas en una cuenta bancaria a nombre de un tercero neutral.

Caracteristicas de la medida

3. Los Estados deberan poner a disposicion de los demandantes, sin discriminacién alguna,
medidas cautelares con el fin de asegurar la accesibilidad de ciertos bienes que permitan dar
curso al fallo definitivo.

4. La concesion de dichas medidas debera estar al arbitrio del tribunal, que las podra otorgar:

a) si el demandante presenta pruebas verosimiles de su razén sobre el fondo, aun
cuando no sean del rigor requerido para fallar sobre el fondo, conforme al derecho
aplicable; y

b) si se demuestra que el dafio que podria sufrir el demandante es superior al que
podria sufrir el demandado.

5. El demandado no tendra derecho a ocultar sus bienes tras el velo juridico de una sociedad
legalmente constituida o mediante otro subterfugio.

6. El demandante debera asegurarse de que se informe inmediatamente al demandado de la medida
impuesta, sin perjuicio de cualquier formalidad de notificacion de la orden que establezcalaley
y de las consecuencias juridicas a las que pueda dar lugar.




A/CN.9/WG.II/WP.108
Espafiol
Pagina 27

” Asociacion de Derecho Internacional, informe de la 672 Conferencia celebrada en Helsinki (Finlandia), del

12 al 17 de agosto de 1996, publicado por la Asociacion de Derecho Internacional, Londres 1996, pags. 202
a 204.
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El demandado tendra derecho a ser oido en un plazo razonable para impugnar, si procede, la
medida cautelar ordenada.

El tribunal debera estar facultado para exigir del demandante garantias u otras condiciones que
permitan subsanar los dafios que puedan ocasionarse al demandado o a terceros como
consecuencia de la medida otorgada. Para determinar si debe exigir garantia, el tribunal tendra
en cuenta la solvencia del demandante para sufragar toda indemnizacion eventual de los dafios
ocasionados.

Deberan adoptarse medidas para obtener acceso a toda informacién requerida sobre los bienes
del demandado, ya sea en aplicacion de la ley o por mandato judicial.

Procedimientos auxiliares

10.

11.

12.

13.

14.

15.

La competencia para otorgar medidas cautelares debe ser independiente de la competencia para
juzgar sobre el fondo del litigio.

La mera presencia de bienes en el territorio de un Estado debe ser motivo suficiente para que sus
tribunales se declaren competentes para otorgar medidas cautelares en relacién con dichos
bienes.

Para que un tribunal goce de competencia para conceder medidas cautelares debe ser condicién
necesaria la interposicion, dentro de un plazo razonable, de una accion sobre el fondo del litigio
ante el propio foro (si éste tiene competencia sobre el fondo) o en el extranjero (si bien el
tribunal no adoptara medidas en apoyo de un procedimiento sobre el fondo seguido en el
extranjero a no ser que exista una posibilidad razonable de que la sentencia pronunciada sobre
el fondo del litigio en el extranjero sea ejecutable en el territorio del foro).

Toda medida cautelar asi otorgada sera de validez limitada, pero podra ser renovada a la luz de
las actuaciones en el tribunal que conozca del fondo del litigio.

Ainstancia del demandado, cabe la posibilidad de que el tribunal competente para conocer sobre
el fondo del litigio desempefie una funcion supervisora de las medidas cautelares otorgadas en
otros paises, procurando que la acumulacién de dichas medidas esté justificada por la
importancia global de la accidn entablada y de la suma reclamada.

Todo demandante de medidas cautelares debe informar al tribunal requerido del curso de todo
otro procedimiento para obtener medidas cautelares, asi como para resolver el fondo del litigio,
gue se esté siguiendo en el extranjero. No se excluye la posibilidad de que los Estados faculten,
cuando sea posible, a sus tribunales para ponerse en comunicacion directa con toda autoridad
judicial que proceda en el extranjero.

Alcance territorial

16.

17.

El tribunal que ejerza de manera legitima su competencia sobre el fondo del litigio, deberé estar
facultado para dictar érdenes cautelares ordenando al propio demandado que inmovilice sus
bienes, sea cual sea el lugar en que éstos se encuentren.

El tribunal que no conozca del fondo del litigio, sino Unicamente de la eventual concesion de
medidas cautelares, gozara Unicamente de competencia sobre los bienes sitos en su territorio.
A reserva de lo dispuesto en el derecho internacional, la ubicacion de los bienes vendra
determinada por la ley del foro (incluidas sus reglas de conflicto de leyes).

Reconocimiento transfronterizo y cooperacion judicial internacional

18.

A instancia de una de las partes, un tribunal judicial podré tener en cuenta las 6rdenes dictadas
en otras jurisdicciones.
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19. Ese tribunal deberd ademas cooperar, si fuere necesario, para que surtan efecto las érdenes
dictadas por otros tribunales, ordenando las medidas locales que procedan.

20. Paraello pudiera ser necesario ampliar el reconocimiento de las 6rdenes dictadas por tribunales
extranjeros. El hecho de que una orden sea de indole provisional, en vez de definitiva o
concluyente, no debe constituir, en si mismo, un obstaculo para su reconocimiento o ejecucion.

Los denominadoBorum Arrestiy Forum Patrimonii

21. EI hecho de que un tribunal haya dictado una medida cautelar no le concede, sin mas,
competencia para conocer del fondo del litigio, aun cuando la demanda presentada se limite al

valor de los bienes 0 activos embargados o congelados.

Pagos provisionales

22. El procedimiento de derecho interno por el que el tribunal puede ordenar un pago provisional
(por ejemplo, un pago directo al demandante que posteriormente pueda ser revisado en la
sentencia definitiva) no constituye una medida cautelar en el contexto de la litigacién

internacional.

[El capitulo Ill, “Requisito de la forma escrita del acuerdo de arbitraje”, se publicara en el
documento A/CN.9/WG.II/WP.108/Add.1]



