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Introduccion

1. En su 31° periodo de sesiones, la Comision celebrd, el 10 de junio de 1998,
una jornada commemorativa especial, el “Dia de la Convencién de Nueva York”, para
celebrar el cuadragésimo aniversario de la Convencién sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 10 de junio de 1958)
(la “Convencién de Nueva York”). Ademas de los representantes de los Estados
miembros de la Comision y de los observadores participaron en este acto unos
300 invitados. El Secretario General de las Naciones Unidas pronuncio el discurso de
apertura. Ademas de los discursos de antiguos participantes en la conferencia
diplomatica en que se aprobd la Convencién, destacados expertos en arbitraje
informaron sobre materias tales como la promocion de la Convencion, su
promulgacion y aplicacion. También se informé sobre cuestiones que iban mas alla
del ambito de la Convencién propiamente dicha, tales como el acoplamiento de la
Convencién 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 actual es textos |l egislativos o no legislativos sobre arbitraje?.

2. En los informes que se presentaron en la conferencia commemorativa, se
hicieron diversas sugerencias sobre la forma de presentar a la Comisién algunos de
los problemas hallados en la practica a fin de que ésta pudiera considerar si seria
conveniente y viable realizar cualquier labor al respecto. En su 31° periodo de
sesiones en 1998, la Comision, con referencia a lo debatido en el Dia de la
Convencién de Nueva York, estimé que seria conveniente abrir, en su 32° periodo de
sesiones, un debate sobre la posible labor futura en materia de arbitraje. La Comision
pidié ala Secretaria que preparase una nota que sirviera de base para ese debate de la
Comisionz.

3. En su 32° periodo de sesiones, en 1999, la Comisién tuvo ante si la nota que
habia solicitado con el titulo de “Posible labor futura en materia de arbitraje
comercial internacional” (A/CN.9/460)3. La Comision se felicitd de la oportunidad de
examinar la conveniencia y viabilidad de perfilar ain mas el régimen de arbitraje
comercial internacional y considerd en general que habia llegado el momento de sacar
el balance de la abundante y rica experiencia adquirida gracias a la promulgacion de
normas de derecho interno inspiradas en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitragje Comercial Internacional (1985) y al empleo del Reglamento de Arbitraje de
laCNUDMI y del Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI, afin de evaluar en un

1 Ejecucion de laudos arbitrales segiin la Convencién de Nueva York: experiencia y perspectivas
(Publicacioén de las Naciones Unidas, N° de venta S.99.V.2).

2 Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo tercer periodo de sesiones,
Suplemento N° 17 (A/53/17), parr. 235.

3 En esa nota se recogian ideas, sugerencias y observaciones formuladas en diferentes contextos,
como €l Dia de la Convencion de NuevaYork (Ejecucién de laudos arbitrales segun la
Convencion de Nueva York: experiencia y perspectivas (Publicaciéon de las Naciones Unidas,
N° de venta S.99.V.2); el Congreso del Consgjo Internacional para el Arbitraje Comercial (Paris,
3 a 6 de mayo de 1998) Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards:
40 years of Application of the New York Convention, International Council for Commercial
Arbitration Congress Series N° 9, Kluwer Law International, 1999); y otras conferencias y foros
internacionales, como la Conferencia de “Freshfields” de 1998: Gerold Herrmann, “Does the
world need additional uniform legislation on arbitration?” Arbitration International, vol. 15
(1999), N° 3, péag. 211.



A/CN.9/'WG.I1/WP.110

foro universal, como el de la Comisidn, la aceptabilidad de algunas de las ideas y
propuestas presentadas para mejorar las leyes, reglamentos y préacticas actual mente
aplicables al arbitraje*.

4, Cuando la Comisién examind el tema, dej6 sin decidir la cuestiéon de la forma
gue podria adoptar la labor que realizara en el futuro. Se convino en que las
decisiones relativas a la forma se adoptarian mas tarde, cuando ya se tuviera una idea
mas clara del contenido de las soluciones propuestas. La elaboracion 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 practica). Se insistio
en que si se consideraba la elaboracion de un tratado internacional, ese instrumento
no seria una modificacion de la Convencion de Nueva Yorks.

5. La Comisién encomendé la labor a uno de sus tres grupos de trabajo, que
denomind Grupo de Trabajo sobre Arbitraje, y decidié que los temas prioritarios a los
gue deberia dedicarse el Grupo de Trabajo deberian ser la conciliacions, el requisito
de la forma escrita del acuerdo de arbitraje’, la ejecutoriedad de las medidas
provisionales de protecciéng y la posibilidad de ejecutar un laudo que haya sido
anulado en el Estado de origen®. El Grupo de Trabajo sobre Arbitraje (denominado
anteriormente Grupo de Trabajo sobre Préacticas Contractuales Internacionales)
comenzé su labor en su 32° periodo de sesiones, celebrado en Viena del 20 al 31 de
marzo de 2000 (el informe de dicho periodo de sesiones figura en el
documento A/CN.9/468).

6. El Grupo de Trabajo estudi6 la posibilidad de elaborar textos armonizados
sobre conciliacién, medidas provisionales de proteccion, y sobre la forma escrita del
acuerdo de arbitraje. EI Grupo de Trabajo adoptd decisiones sobre estos tres temas y
se pidi6 ala Secretaria que utilizase dichas decisiones para preparar proyectos para el
actual periodo de sesiones del Grupo de Trabajo. Asimismo, el Grupo de Trabajo
intercambié opiniones preliminares sobre otros temas que podrian abordarse en el
futuro (documento A/CN.9/468, parrs. 107 a 114).

7. En su 33° periodo de sesiones (Nueva York, 12 de junio a 7 de julio de 2000),
la Comision encomié la labor realizada hasta la fecha por el Grupo de Trabajo. Se
observé ante la Comision que los trabajos realizados sobre los temas que tenia en su
programa el Grupo de Trabajo eran oportunos y necesarios para promover la certeza
juridica y la previsibilidad en el uso del arbitraje y la conciliacion en el comercio
internacional. La Comision sefialé que el Grupo de Trabajo habia seleccionado
ademas algunos otros temas, con diversos niveles de prioridad, que se le habian
sugerido como posibles temas para una labor futura (documento A/CN.9/468,
parrs. 107 a 114). La Comisién reafirmé el mandato del Grupo de Trabajo para decidir
en qué momento y de qué manera debia abordar esos temas (A/55/17, parr. 395).

4 1bid., quincuagésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento N° 17 (A/54/17), parr. 337.
5 Ibid., parrs. 337 a376 y 380.

6 lbid., parrs. 340 a 343.

7 1bid., parrs. 340 a 343.

8 |bid., parrs. 371 a 373.

9 |bid., parrs. 374 a 375.
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8. Se hicieron varias declaraciones en el sentido de que, en general, el Grupo de
Trabajo, al decidir las prioridades de los temas de su programa para una labor futura,
debia prestar especial atencién a lo que resultara viable y practico y a las cuestiones
en que las decisiones de los tribunales dejaran una situacidn juridica incierta o
insatisfactoria. Los temas que se mencionaron en la Comisién como posiblemente
dignos de examen, ademas de los que el Grupo de Trabajo pudiera considerar como
tales, fueron el significado y efecto de la disposicion sobre el derecho més favorable
enunciada en el articulo VII de la Convencién de Nueva York; la presentacion de
reclamaciones en los procesos de arbitraje a efectos de compensacion y la jurisdiccion
del tribunal de arbitraje con respecto a estas reclamaciones; la autonomia de las partes
para hacerse representar en un procedimiento arbitral por personas de su eleccién; la
facultad discrecional residual para autorizar la gjecucién de un laudo a pesar de que se
dieran algunos de los motivos de denegacion previstos en el articuloV de la
Convencién de Nueva York; y la facultad del tribunal arbitral para otorgar
indemnizacién de dafios y perjuicios en forma de intereses. Se tomd nota con
aprobacién de que, con respecto a los arbitrajes “en linea” (es decir, arbitrajes en que
partes importantes o la totalidad de los procedimientos arbitrales son realizados a
través de medios electrénicos de comunicacién), el Grupo de Trabajo sobre Arbitraje
deberia cooperar con el Grupo de Trabajo sobre Comercio Electrénico. Con respecto a
la posibilidad de ejecutar un laudo que hubiera sido anulado en el Estado de origen, se
opind que no se esperaba que la cuestidon planteara muchos problemas y que el caso
gue habia dado origen al problema no debia considerarse como una tendencia general
(A/55/17, parr. 396).

9. El presente documento se ha preparado de conformidad con el debate que tuvo
lugar en el Grupo de Trabajo acerca de los tres temasy en él se incluye el proyecto de
disposiciones preparado tomado sobre la base de las decisiones adoptadas por el
Grupo de Trabajo.

Requisito de la forma escrita del acuerdo de arbitraje
Observacionesintroductorias

10.  Cuando el Grupo de Trabajo examino en su 32° periodo de sesiones la cuestion
del requisito de la forma escrita del acuerdo de arbitraje, se observo en general que a
este respecto era necesario formular disposiciones que se gjustaran a la forma actual
del comercio internacional. Se sefialé que esa préactica no reflgjaba ya, en algunos
aspectos, la norma enunciada en el parrafo 2 del articuloIl de la Convencién de
Nueva York (y en otros textos legislativos internacionales inspirados en ese articulo)
si se interpretaba su texto en sentido estricto. Se observd ademas que los tribunales
internos interpretaban cada vez mas dichas disposiciones en sentido lato, obrando asi
de acuerdo con la préctica internacional y las expectativas de las partes en el
comercio internacional; se indico, no obstante, que subsistian algunas dudas o
pareceres divergentes sobre cual deberia ser la interpretacion adecuada. La existencia
de esas dudas y la falta de uniformidad en la interpretacion del régimen actual
constituian un problema para el comercio internacional en la medida en que restaban
previsibilidad y certidumbre a los compromisos contractuales internacionales. Se
observo ademas que la practica arbitral actual diferia de la que imperaba en la época
en que se aprobo la Convencion de Nueva York, al ser ahora el arbitraje una via muy
difundida para la solucion de las controversias comerciales internacionales, que cabia
conceptuar como una via habitual y no como una via excepcional a la que las partes
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sélo debian recurrir tras haber ponderado cuidadosamente sus ventajas e
inconvenientes respecto de la via judicial (documento A/CN.9/468, pérr. 88; en los
parrafos 89 a 99 de ese documento figura un ulterior debate sobre el tema).

11.  Tras sus deliberaciones, el Grupo de Trabajo hizo suya la opinién de que el
objetivo de lograr una interpretacion uniforme del requisito de forma que satisficiera
las necesidades del comercio internacional podia lograrse preparando una disposicién
legislativa modelo por la que se aclarara, para eliminar dudas, el alcance del parrafo 2
del articulo7 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional; preparando una guia en que se explicaran los antecedentes y la
finalidad de la disposicion legislativa modelo; y aprobando una declaracién o
resolucion sobre la interpretacion de la Convencién de Nueva York que reflgjara una
vision mas amplia del requisito de forma. En cuanto a cudl seria el contenido de la
disposicion legislativa modelo y del instrumento interpretativo que preparara, €l
Grupo de Trabajo llegd a la conclusion de que, para que se celebrara un acuerdo
valido de arbitraje, debia poderse probar que se habia llegado a un acuerdo de
someterse a arbitraje y se habia de disponer de alguna prueba escrita de dicho acuerdo
(A/CN.9/468, parr. 99).

12.  El Grupo de Trabajo examind asimismo la cuestion de si el parrafo2) del
articulo 11 de la Convencién de Nueva York debia interpretarse en sentido amplio para
gue abarcara las comunicaciones por medios electrénicos definidas por la Ley Modelo
de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico en su articulo 2. Se recordd que la Guia
paralaincorporacion de la Ley Modelo al derecho interno, instrumento adoptado por
la Comision, se habia redactado con miras a aclarar la relacién entre la Ley Modelo
sobre Comercio Electrénico e instrumentos internacionales como la Convencién de
Nueva York y otros instrumentos de derecho mercantil. La Guia, en su péarrafo 5,
sugiere que la Ley Modelo sobre Comercio Electronico “puede resultar un valioso
instrumento (...) para interpretar ciertos convenios y otros instrumentos
internacionales existentes que impongan de hecho algunos obstaculos al empleo del
comercio electronico, al prescribir, por ejemplo, que se han de consignar por escrito
ciertos documentos o clausulas contractuales” (documento A/CN.9./468, parr. 100; en
los parrafos 101 a 106 figuran otras deliberaciones).

13.  Tras un debate, el Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria que preparara un
proyecto de instrumento que confirmase que el péarrafo2) del articuloll de la
Convencién de Nueva York debia interpretarse en el sentido de que abarcaba las
comunicaciones electronicas definidas por el articulo2 de la Ley Modelo sobre
Comercio Electronico (A/CN.9/468, parr. 106).

14.  Los proyectos que figuran a continuacién en las secciones B y C se han
preparado con arreglo a las consideraciones del Grupo de Trabajo a que se ha hecho
referencia
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B. Disposicion legislativa modelo relativa a la forma escrita del
acuerdo de arbitraje
15. De conformidad con la decision del Grupo de Trabgjo, la Secretaria ha

preparado un texto legislativo modelo tomando como base el péarrafo 2) del articulo 7
delalLey Modelo de la CNUDMI sobre arbitraje comercial internacional 1°.

Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

[Parrafo 1) de la Ley Modelo sin modificaciones:]

1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden someter a
arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual. El acuerdo de arbitrgje podra adoptar la forma de una clausula

compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo independiente.

Proyecto de péarrafo 2) del articulo 7:

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. A los fines de la
presente Ley, el término “escrito” incluira cualquier forma, /variante 1: ] siempre
que el [texto] [contenido] del acuerdo de arbitraje sea accesible para su ulterior
consulta, esté o no esté firmado por las partes [variante 2: ] que [deje] [mantenga]
constancia del acuerdo®?, esté o no esté firmado por las partes.

3) El acuerdo de arbitraje cumplira los requisitos que se establecen en el
parrafo 2) cuando:

a) figureen un documento elaborado conjuntamente por las partes;
b) seefectle mediante un intercambio de comunicaciones por escrito;

c) figure en la oferta o en la contraoferta escrita de una de las partes,
siempre que €l contrato se haya celebrado [validamente] mediante
aceptaciéon o mediante un acto que constituya aceptacion, como la
gjecucion del contrato o la falta de objeciones de la otra parte;

d) figure en la confirmacién del contrato, siempre que las condiciones
de la confirmacion del contrato hayan sido aceptadas [validamente] por la
otra parte, ya sea [de manera expresa] [mediante referencia expresa a la
confirmacion o a las condiciones de ésta] o bien, siempre que lo permitan
la ley o los usos comerciales, por omision, si no se ha formulado ninguna
objecion;

10 En los parrafos 24 a 32 del documento A/CN.9/WG.11/WP.108/Add.1, titulado “Posible régimen
uniforme sobre determinadas cuestiones relativas a arreglo de controversias comerciales:
conciliacion, medidas provisionales de proteccién, forma escrita del acuerdo de arbitraje”,
figuran algunos textos legislativos nacional es que se utilizaron para preparar |os proyectos.

11 | a primera variante se basa en el articulo 6 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electrénico, y la segunda, en el articulo 7 2) de laLey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional.



A/CN.9/'WG.I1/WP.110

e) figure en una comunicacién escrita dirigida por e un tercero a ambas
partes y se considere que el contenido de la comunicacion es parte del
contrato;

f)  figure en un intercambio de declaraciones [de demanda y contestacién] [sobre
el fondo de la controversia] en los que una de las partes alegue la existencia de un
acuerdo y la otra parte no lo niegue;

g) [figure en un texto al que se haga referencia en un contrato verbal,
siempre que la celebracién de dicho contrato sea habitual, [que sea
habitual la existencia de acuerdos de arbitraje en ese tipo de contratos] y
gue lareferencia implique que la clausula forme parte del contrato.]

4) La referencia en un contrato a un texto en el que figure una clausula de
arbitraje constituira un acuerdo de arbitraje siempre que el contrato sea por
escritoy lareferenciaimplique que dicha clausula forme parte del contrato.

Notas

16. En el proyecto de péarrafo 3) se recogen de manera un tanto detallada las
situaciones en las que un acuerdo de arbitraje cumple los requisitos del parrafo 2). Tal
vez el Grupo de Trabajo desee examinar si la finalidad general del parrafo 3) podria
lograrse con una formulacion mas breve y mas general como la siguiente:

3) El acuerdo de arbitraje cumplira los requisitos del parrafo 2) cuando
figure en un documento que una de las partes remita a la otra o un tercero
remita a ambas partes siempre que, conforme al derecho o a los usos, se
considere que el contenido del documento es parte del contrato.

17.  En su 32° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examind varios ejemplos
tipicos de casos en que las partes han acordado el contenido de un contrato que prevé
un acuerdo de arbitraje y hay constancia por escrito del contrato, pero en que, a pesar
de ello, el derecho vigente, si se interpreta de manera estricta, puede invalidar o
cuestionar el acuerdo de arbitraje. Esto podra ocurrir cuando: a) las partes no hayan
firmado un documento en el que figure el acuerdo de arbitraje (lo que sucede con
frecuencia cuando las partes no se encuentran en el mismo lugar al celebrarse el
contrato); y b) cuando el procedimiento adoptado por las partes para concertar el
contrato no satisfaga el criterio de un “canje de cartas o telegramas” (articulo Il 2) de
la Convencion de Nueva York), si dicho criterio se interpreta de manera literal. Entre
estas situaciones de hecho cabe mencionar las siguientes:

a) Una parte formula un contrato que contiene una clausula de arbitraje y envia las
condiciones por escrito a la otra, que cumple su cometido conforme al contrato sin
contestar ni realizar ningun otro “canje” por escrito en relacién con las condiciones
del contrato;

b) Se formula un contrato en el que figura una clausula de arbitraje partiendo de un
texto propuesto por una de las partes, que la otra parte no acepta de forma explicita
por escrito, pero al cual se refiere por escrito ulteriormente en correspondencia, en
una factura o en una carta de crédito mencionando, por ejemplo, la fecha o el nGmero
del contrato;
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¢) Se concierta un contrato a través de un intermediario, el cual redacta el texto que
testimonia lo acordado por las partes, incluida la clausula de arbitraje, sin que exista
ninguna comunicacion escrita directa entre las partes;

d) En un acuerdo verbal se hace referencia a un conjunto de condiciones escritas, que
pueden existir como modelo, y que contienen un acuerdo de arbitraje;

e) Conocimientos de embarque que incorporan por remision las condiciones de la
péliza de fletamento subyacente;

f) Una serie de contratos concertados anteriormente entre las mismas partes en el
transcurso de sus negocios, en los que figuran acuerdos de arbitraje validos, pero no
existe ningun escrito firmado que dé fe del contrato, que tampoco ha sido objeto de un
intercambio de documentos por escrito;

g) El contrato original contiene una clausula de arbitraje concluida de manera valida,
pero no figura clausula de arbitraje alguna en un anexo del contrato, una prérroga de
éste, un contrato de novacién o un acuerdo de arreglo relativo al contrato (dicho
contrato “ulterior” puede haberse concertado verbal mente o por escrito);

h) Un conocimiento de embarque en el que figure una clausula de arbitraje que no
haya sido firmada por el cargador o por el tenedor ulterior;

i) Derechos y obligaciones de terceros con arreglo a acuerdos de arbitraje previstos en
contratos que conceden beneficios a terceros o en los que figuran estipulaciones en
favor de terceros;

j) Derechos y obligaciones de terceros con arreglo a acuerdos de arbitraje tras la
cesion o la novacién del contrato pertinente a un tercero;

k) Derechos y obligaciones de terceros con arreglo a acuerdos de arbitraje en los que
el tercero gjerce los derechos en los que se ha subrogado;

I) Derechos y obligaciones con arreglo a acuerdos de arbitraje en los que los intereses
previstos en los contratos son reivindicados por sucesores de las partes, tras la fusién
0 la separacién de sociedades, de forma que la entidad social ya no es la mismal2.

18.  Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar el proyecto de disposicion modelo
alaluz de estas situaciones de hecho con miras a determinar si el proyecto las abarca
de manera adecuada, en la medida en que el Grupo de Trabajo trate de abarcarlas.

12 Estas situaciones de hecho se enumeran en e parafo 12 del documento
A/CN.9/WG.II/WP.108/Add.1. Entre ellas también figuraba el supuesto en el que un
demandante trata de iniciar un procedimiento arbitral contra una entidad que en un principio no
era parte del acuerdo de arbitrgje o en el que una entidad que en principio no era parte del
acuerdo de arbitraje trata de recurrir a él parainiciar un procedimiento de arbitraje, por g emplo,
basandose en la teoria del “grupo de empresas” (ibid., parr. 12 m)). No obstante, el Grupo de
Trabajo consideré que este supuesto suscitaba cuestiones dificiles y la idea de una disposicion
armonizada no conté con la aceptacion general (A/CN.9/468, parr. 95).
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19.  El supuesto a) (celebracion del contrato mediante una forma que no sea el
envio de un mensaje) trata de abordarse en los apartados c) y d) del parrafo 3 del
proyecto. El supuesto b) (referencia a las condiciones del contrato en correspondencia
ulterior) puede considerarse resuelto en el parrafo 3) del proyecto, en el que no se
exige la aceptacion por escrito de las condiciones del contrato en el que figure una
clausula de arbitraje (ademas, numerosos tribunales han interpretado el texto actual
del articulo Il de la Convencién de Nueva York en el sentido de que la referencia en
correspondencia ulterior al texto del contrato propuesto por la otra parte equivale ala
aceptacion de las condiciones de éste, incluida la clausula de arbitraje). El supuesto c)
(intermediario) se recoge en el apartado €) del parrafo 3 del proyecto. El supuesto d)
(referencia verbal alas condiciones escritas) se aborda en el apartado g) del parrafo 3
del proyecto.

20.  En cuanto a los supuestos f) y g) (un contrato con un acuerdo de arbitraje
seguido de otro contrato, un anexo, una prérroga, una novacién o un acuerdo de
arreglo del contrato), parece que las conclusiones a las que han Ilegado los tribunales
han dependido en gran medida de los hechos del caso. En particular, los tribunales
han buscado soluciones interpretando el contrato original y los acuerdos ulteriores y
determinando si las partes tenian intencion de que algunas de las condiciones del
contrato original, incluido el acuerdo de arbitraje, quedaran incluidas en el acuerdo
ulterior. No obstante, parece que, ademas de los hechos del caso, los tribunales se han
guiado por su vision del arbitraje y por el hecho de si el requisito de la celebracion
por escrito deberia interpretarse de forma lata o estricta. Por ejemplo, al determinar si
la clausula de arbitraje del contrato original era aplicable a un acuerdo verbal ulterior,
un tribunal dijo que, ante la firme politica a favor de recurrir al arbitraje, solo se
exceptuarian los casos en que pudiera decirse con absoluta certeza que las partes no
tenian intencién de someter la controversia a arbitragje. En un caso similar en que al
contrato escrito original siguid otro contrato conexo, otro tribunal sostuvo que, aun
cuando el tribunal interpretara el acuerdo de manera estricta, no habia pruebas
suficientes para demostrar de manera concluyente que las partes no tenian intencion
de someter la controversia a arbitraje, por lo que el tribunal consideré que debia fallar
a favor del arbitraje. Por otra parte, al determinar si la clausula de arbitraje del
contrato original era aplicable también a un protocolo del contrato, el tribunal
entendié que la clausula no era extensible al protocolo porque, para que la clausula
fuera vinculante, las partes tendrian que indicar su intencion con la maxima precision.
Otra cuestion que los tribunales aliin no han resuelto de manera uniforme es si, en el
caso en que se solucione una controversia sobre un contrato y surja una controversia
ulterior acerca del acuerdo de arreglo, la clausula de arbitraje del contrato original es
aplicable ala controversia ulterior.

21. La mencionada falta de uniformidad de criterios con respecto a los supuestos f)
y g) puede considerarse un problema en el comercio internacional. No obstante,
puesto que el resultado de estas situaciones parece depender en gran medida de los
hechos de cada caso y de la interpretacién de la voluntad de las partes, tal vez sea
dificil formular una solucidn legislativa pertinente y que goce de aceptacién general.
No obstante, el proyecto de disposicion modelo puede ayudar a resolver algunas de
estas cuestiones, en particular los casos en que la intencion de las partes haya sido
someter el contrato al régimen del contrato anterior con acuerdo de arbitraje incluido,
pero en que el contrato ulterior no haya sido firmado por ambas partes 0 no figure en
un canje de escritos.
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22. Al examinar los supuestos i) al) se supone que dos partes (0 un conjunto de
varias partes) han concluido de manera valida un acuerdo de arbitraje y la cuestién
€s si un tercero, que posteriormente se convierte en parte en el contrato o adquiere el
derecho a invocar las estipulaciones del contrato, también pasa a ser parte en el
acuerdo de arbitraje. Un tercero puede llegar a ser parte en el contrato, o adquirir los
derechos y obligaciones que se deriven de éste, por acuerdo entre las partes iniciales
en el contrato (como en el supuesto en que un contrato concede beneficios a un
tercero, cuando un contrato o determinados derechos contractuales se ceden a un
tercero, cuando una persona se convierte en parte en un contrato como resultado de
una novacion, o cuando, como resultado de una fusion o separacién de personas
juridicas, una nueva persona juridica se encuentra en situacion de gjercer derechos y
obligaciones). Un tercero puede también convertirse en parte en un contrato por
aplicacion de la ley, como en el caso en que un asegurador, mediante subrogacion,
puede pasar a ejercer derechos del asegurado. Los tribunales han examinado estos
supuestos y han dado soluciones interpretando el derecho aplicable a la transmisién
de derechos y obligaciones contractual es.

23. Cuando el Grupo de Trabajo examind los supuestosi) al), se sugirié que no se
abordasen en una disposicién legislativa modelo (A/CN.9/468, péarr. 95). Tal vez el
Grupo de Trabajo desee aceptar esta sugerencia. O quiza desee estudiar méas a fondo
la cuestion con miras a decidir si seria Gtil formular el principio de que, cuando una
persona que No sea parte en un contrato se convierta en parte en éste (por acuerdo de
las partes contratantes o en virtud de la ley), o pueda invocar o aplicar por derecho
propio una estipulacion del contrato, todo acuerdo de arbitraje que figure en el
contrato sea vinculante para esa persona.

Conocimiento de embarque (supuestos e) y h))

24. La utilizacién de conocimientos de embarque plantea varias cuestiones con
respecto a la validez de un acuerdo de arbitraje. Una cuestién depende de si en el
conocimiento de embarque figura una clausula de arbitraje o si el conocimiento de
embarque se emite en el marco de una pdliza de fletamento, lo que supone
generalmente que en el conocimiento de embarque no figura ninguna clausula de
arbitraje sino que se remite, de formas diversas, a las clausulas que aparecen en la
péliza de fletamento vy, entre ellas, a la clausula de arbitraje. El derecho (y también
la jurisprudencia) no aclaran qué tipo de referencia es necesario para que la clausula
de arbitraje tenga validez en el conocimiento de embarque. Por eemplo, una
referencia general como la de “todas las condiciones de la péliza de fletamento” se
considera a veces suficiente para incluir la clausula de arbitraje, pero no siempre.
Por ejemplo, se ha considerado insuficiente cuando la clausula de arbitraje de la
péliza de fletamento se refiere a “las controversias que surjan en el marco de la
péliza de fletamento” sin recoger de manera expresa las controversias que surjan
con respecto al conocimiento de embarque; en ese caso, se ha exigido una referencia
mas especifica para que la redaccion de la clausula de arbitraje pueda “interpretarse”
de manera que incluya también las controversias que surjan con respecto al
conocimiento de embarque. Por otra parte, la referencia general se ha considerado
suficiente cuando la clausula de arbitraje de la péliza de fletamento se refiere a las
controversias que surjan con respecto a la poliza de fletamento y al conocimiento de
embarque que se emita en relacién con dicha péliza. En el derecho interno de
algunos paises figuran disposiciones concretas sobre este tema. Tal vez el Grupo de
Trabajo desee considerar que esta cuestion se aborda de manera adecuada en el

11
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parrafo 4) del proyecto, 1o que deja todavia el problema de determinar qué
constituye una remision valida al derecho aplicable a la incorporacién por remision
en general o0 a cualquier disposicion especial sobre la incorporacion a los
conocimientos de embarque de las clausulas de arbitraje que figuren en las pélizas
de fletamento.

25. Podria plantear otro problema la practica de que los conocimientos de
embarque estan firmados Unicamente por el porteador y no por la otra parte
contratante (el expedidor o el cargador). En el derecho aplicable esta cuestion se ha
solucionado de diferentes formas. Una de ellas es que las clausulas de arbitraje de
los conocimientos de embarque sean vinculantes para el cargador, bien porque se
consideren casos especiales que no exigen un mensaje por escrito ni la firma del
cargador, bien porque €l requisito de que sea por escrito se interprete de manera lata
a fin de incluir las préacticas de emisién de conocimientos de embarque, o bien
porque se considere que el cargador (al preparar y entregar al porteador cierta
informacién escrita para su inclusién en el conocimiento de embarque, en particular
con respecto a la descripcion de las mercaderias, o al cumplimentar el impreso en
blanco de un conocimiento de embarque que contenga una clausula de arbitraje) ha
transmitido una comunicacién escrita al porteador que a su vez firma el
conocimiento y lo entrega al cargador. En cualquier caso, tal vez el Grupo de
Trabajo considere que esta cuestion se aborda de manera adecuada en el apartado c)
del parrafo 3) del proyecto.

26. Otra cuestion relativa a los conocimientos de embarque es si el consignatario
(que no es parte contratante en el momento de la emisién del conocimiento de
embarque) queda vinculado por la clausula de arbitraje del conocimiento de
embarque tras el endoso o |la transferencia valida del conocimiento de embarque?3,
Aunque muchos tribunales (con o sin el apoyo de legislacion especifica) hayan
Ilegado a la conclusion de que el consignatario queda vinculado por el acuerdo de
arbitraje del conocimiento de embarque, hay algunos que no llegarian a esta
conclusion. Aun cuando el consignatario quede vinculado por el acuerdo de arbitraje
del conocimiento de embarque, puede haber incertidumbre con respecto al momento
exacto en que el consignatario queda vinculado (por ejemplo, a partir del momento
en que se haya hecho cargo de la entrega de las mercaderias o haya pedido la
entrega de las mercaderias al porteador). Tal vez el Grupo de Trabajo desee
considerar que esta cuestion es un tema especifico similar a los examinados en |los
parrafos 22 y 23 supra, que esta vinculado con el derecho del transporte y que, de
adoptarse alguna solucién, no debiera interferir con el derecho aplicable a la
transmisién de derechos y obligaciones contractual es a terceros.

13

A esta cuestion puede afiadirse la de la incorporacién por remisién en el caso en que un
conocimiento de embarque remita a las condiciones de la pdliza de fletamento, incluida la
clausula de arbitraje, y el problema es si el consignatario, que tal vez no tenga conocimiento de
la clausula de arbitraje) queda vinculado por dicha clausula tras el endoso del conocimiento de
embarque. Esta cuestion se aborda, por gjemplo, en el articulo 22 2) de las Reglas de Hamburgo.
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b)

Instrumento interpretativo referente al articulo 11 2) dela
Convencion de Nueva York

I ntroduccion

27. Como se ha sefialado en el parrafo 11 supra, €l Grupo de Trabajo considerd
que una férmula posible para lograr el objetivo de asegurar una interpretacion
uniforme del requisito de la forma que respondiera a las necesidades del comercio
internacional podriaincluir también la adopcion de una declaracion, recomendacion
0 resolucion relativa a la interpretacion de la Convencion de NuevaYork que
reflgjara una vision amplia del requisito de la forma. Se observé que convendria
examinar mas a fondo la cuestion de la mejor forma de lograr una interpretacion
uniforme de la Convencion de NuevaYork mediante una declaracion,
recomendacion o resolucion, incluidas las consecuencias de derecho internacional
publico, a fin de determinar el criterio optimo (A/CN.9/468, parr. 93). El texto que
figura a continuacion se ha preparado con objeto de facilitar el debate sobre el
criterio Gptimo.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados

28. La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (1969) (la
“Convencion de Viena”) establece diversos métodos para determinar el significado
de una disposicion de un tratado. El articulo 31, titulado “Regla general de
interpretacion”, dice:

“1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente
que haya de atribuirse a los términos del tratado en el contexto de éstos y
teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, €l contexto
comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos:

a) Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas
las partes con motivo de la celebracion del tratado;

b) Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la
celebracion del tratado y aceptado por las demas como instrumento
referente al tratado.

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones;

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la
cual conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del
tratado;

¢) Toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes. (La cursiva no figura en el texto original).

4. Sedaraaun término un sentido especial si consta que tal fue laintencién
de las partes.”

13
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29. El articulo 32, titulado “Medios de interpretacion complementarios”, dice:

“Se podréa acudir a medios de interpretaciéon complementarios, en particular a
los trabajos preparatorios del tratado y a las circunstancias de su celebracién,
para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para
determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el
articulo 31:

a) Deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b)  Conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.”

30. Parece que el instrumento interpretativo que estudie el Grupo de Trabajo
deberia basarse en el articulo 31 3) b) de la Convencién de Viena, dado que la
necesidad de claridad en la interpretacion del articulo 11 2) de la Convencién de
Nueva York se deriva de los cambios que han tenido lugar en las tecnologias de la
comunicacion y en las précticas comerciales, asi como de la creciente utilizacién y
aceptacion del arbitraje comercial en el comercio internacional.

31. Otra posibilidad seria basar el instrumento en un acuerdo ulterior de los
Estados Partes en la Convencion de Nueva York (como se prevé en el
articulo 31 3) a) de la Convencion de Viena). No obstante, esta posibilidad pareceria
requerir que cada uno de los Estados Partes manifestase su acuerdo de manera
individual, proceso que podria ser largo, y, durante el periodo en que los Estados
dan su conformidad, podrian surgir dudas acerca de la forma adecuada de interpretar
la Convencioén.

32. Como sedice en el articulo 31 1) y 2) de la Convencion de Viena, el contexto
del tratado y el objeto y fin de éste son también pertinentes para su interpretacion.
En la resolucion que figura en el Acta Final de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional, en la que se aprobé la Convencién
de Nueva York, figura una indicacion del contexto, asi como del objeto y fin del
tratado. La resolucién dice que la finalidad de la Convencién es “acrecentar la
eficacia del arbitraje parala solucion de las controversias de derecho privado ...".

33. Laresolucion de la Conferencia dice asimismo que:

“Considera que una mayor uniformidad en las leyes nacionales relativas al
arbitraje harian mas eficaz el arbitraje como medio de solucién de las
controversias de derecho privado; toma nota de la labor realizada en esta
materia por diversas organizaciones’y sugiere que, para complementar la labor
de estas entidades, se preste la debida atencion a la definicion de las materias
que se prestan a disposiciones de arbitraje modelo y a otras medidas oportunas
para fomentar el desarrollo de esa legislacion;”

[not& "2 por gjemplo, el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho
Privado y el Consegjo Interamericano de Jurisconsultos.”

(Resolucion de la Conferencia, recogida en el Acta Final de la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional, de 10 de junio
de 1958)
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34. Enlaresolucidn, que coincidié con la apertura a la firma de la Convencion, se
expresa la voluntad de la Conferencia de “concertar una convencién sobre el
reconocimiento y la gecucion de las sentencias arbitrales extranjeras y examinar
otras medidas que pudieran acrecentar la eficacia del arbitraje para la solucién de las
controversias de derecho privado.”

c) Ejemplodel empleo de un instrumento inter pretativo

35. Ejemplo y precedente de la utilizacion de un instrumento interpretativo de una
convencion es la declaracion y recomendacion que se formulé en el 14° periodo de
sesiones de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, dedicado
ala Convencion de 1955 relativa alaley aplicable ala compraventa internacional de
mercaderias.

36. En el informe explicativo que publico la Conferencia de La Haya se dice que:

“A principios del decenio de 1950, el derecho interno no concedia
generalmente un trato especial a la compraventa de bienes de consumo, sino
gue ésta se regia por las normas aplicables a los contratos en general. Por €llo,
en esa época no se veia la necesidad de elaborar normas especiales de eleccion
del derecho aplicable a los contratos de compraventa de bienes de consumo.
Asi pues, la Convencion de 1955 relativa a la ley aplicable a la compraventa
internacional de mercaderias regula la eleccion de ley aplicable a la
compraventa internacional de bienes muebles (“ventes a caractére
international d>objets mobiliers corporels”) sin distinguir entre la

compraventa de bienes de consumo y otras compraventas.

A comienzos del decenio de 1960, el tratamiento dado por el derecho interno a
la compraventa de bienes de consumo experimenté cambios importantes en
muchos paises; en particular, por primera vez se concedié una proteccion
importante al comprador frente a numerosas préacticas injustas o a riesgos
especiales.” 14

37. En especial se entendié que las normas de eleccion de la ley aplicable de la
Convencién estaban pensadas para limitar el alcance de politicas protectoras que
pudieran existir, por ejemplo, en el derecho interno del pais de residencia habitual
del consumidor. Teniendo en cuenta estos antecedentes, se sugirié en un principio
que se preparara un protocolo anexo a la Convencion de 1955 que permitiera a los
Estados Partes en la Convencion hacer la reserva de no aplicarla a la compraventa
de bienes de consumo, o excluir dicha compraventa del ambito de la Convencién?s,

No obstante, como se decia en el informe explicativo:

“Se consideré que la propuesta del protocolo no solo planteaba problemas
complicados de derecho internacional publico, sino también un problema de
politica general para la Conferencia, a saber, de qué forma podian adaptarse,

14 Informe explicito de Arthur Taylor von Mehren, Conférence de La Haye de droit international
privé, Hague Conference on private international law, Actes et documents de la Quatorzieéme
session, 6 au 25 octobre 1980, Tome |1, Ventes aux consommateurs, Consumer sales, Edités par
le Bureau Permanent de la Conférence, 1982, p. 182.

15 |bid., p4g. 183.

15
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si ello era posible, las convenciones existentes de La Haya a fin de tener en
cuenta en los criterios relativos a un ambito del derecho, la aparicion de
nuevos problemas o de cambios fundamentales” 16.

38. Tras amplios debates, no se aprobd la idea de un protocolo anexo a la
Convencién de 1955. En lugar de ello, en el periodo de sesiones se aprob6 una
decision relativa ala compraventas de bienes de consumo en forma de declaracién y
recomendacion, que se reproduce mas adelante en el parrafo 41.

39. Como se sefialaba en el Informe explicativo,

“Desde un punto de vista juridico caben varios planteamientos con respecto a
la naturaleza y eficacia exactas de la Declaracion. No obstante, en el
14° periodo de sesiones se llegd a la conclusion de que la Declaracién
constituia la solucion mas eficaz y practica del problema de adaptar la
Convencién a los cambios ocurridos en el Gltimo cuarto de siglo en la
regulacion del derecho sustantivo de los contratos de compraventa de bienes
de consumo.” 17

40. Con miras arecopilar y difundir informacién acerca de las medidas adoptadas
en el marco de la Declaracion, la Recomendacion insta a que se informe de dichas
medidas ala Mesa Permanente de la Conferencia de La Hayas.

41. El texto de la Declaracion y Recomendacion dice;

“Declaracion y Recomendacion relativas al @mbito de la Convencion sobre la
ley aplicable a la compraventa internacional de mercaderias, concertada el 15
de junio de 1955.

| - DECLARACION

“Los Estados presentes en el 14° periodo de sesiones de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado,

Conscientes de la existencia actual en muchos paises de medidas de proteccién
del consumidor,

Considerando que, cuando se negocio la Convencion del 15 de junio de 1955
relativa a la ley aplicable a la compraventa internacional de mercaderias, no
se tuvieron en cuenta los intereses de los consumidores,

Reconociendo el deseo de algunos Estados que han ratificado la Convencion de
contar con normas especiales sobre la ley aplicable a la compraventa de bienes
de consumo,

16 |bid., pag. 184.
17 |bid., pag. 186.
18 |bid., pag. 187.
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d)

Declaran que la Convencion del 15 de junio de 1955 relativa a la ley aplicable
a la compraventa internacional de mercaderias no impide a los Estados Partes
la aplicacién de normas especiales en relacién con la ley aplicable a la
compraventa de bienes de consumo.

Il - RECOMENDACION

Esta Conferencia recomienda que los Estados Partes en |la Convencion del 15
de junio de 1955 relativa a la ley aplicable a la compraventa internacional de
mercaderias que apliquen normas especiales en relacion con la ley aplicable a
la compraventa de bienes de consumo informen de ello a la Mesa
permanente.” 19

Organo encargado de emitir el instrumento inter pretativo

42. Cuando examind la posibilidad de emitir un instrumento interpretativo
referente al articulo Il 2) de la Convencién de Nueva York, el Grupo de Trabajo no
estudié a fondo cudles serian los posibles 6rganos adecuados para emitir dicho
instrumento.

43. Una posibilidad seria que los Estados Partes en la Convencién de Nueva York
lo emitieran. El instrumento interpretativo, acordado por los Estados Partes, entraria
en el ambito del articulo 31 3) a) de la Convencién de Viena.

44, Otra posibilidad seria que la Comision emitiera un instrumento interpretativo,
que podria quedar posteriormente recogido en una resolucion de la Asamblea
General.

45, Con respecto a la autoridad de la Comisién para interpretar la Convencién de
Nueva York, la base de tal autoridad podria desprenderse del texto de la
resolucion 2205 (XXI) de la Asamblea General por la que se establecié la
CNUDMI=20, En esa resolucién, la Asamblea General dispuso que la Comisién
“tendrd como objeto promover la armonizacion y unificacion progresivas del
derecho mercantil internacional ...” (resolucién 2205 (XX1), seccién I).

46. En el parrafo 8 de la seccion |l de laresolucion 2205 (XX1) se dice:

“La Comision fomentara la armonizacion y unificacion progresivas del derecho
mercantil internaciona mediante:

a) La coordinacion de la labor de las organizaciones que realizan
actividades en este campo y el estimulo de la colaboracién entre ellas;

Conférence de La Haye de droit international privé, Hague Conference on private international
law, Actes et documents de la Quatorziéme session 6 au 25 octobre 1980, Tome |, Matieres
diverses, Miscellaneous matters, p. 62.

Véase la resolucion 2205 (XXI1) de la Asamblea General (17 de diciembre de 1966), relativa al
establecimiento de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
reproducida en CNUDMI: Comisiéon de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, publicacion de las Naciones Unidas, N° de venta S.86.V.8 (1986), pag. 55.

17
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b) ElI fomento de una participacion mas amplia en las convenciones
internacionales existentes y una mayor aceptacién de las leyes modelo y las
leyes uniformes ya establecidas;

c) La preparacién o el fomento de la aprobacion de nuevas convenciones
internacionales, leyes modelo y leyes uniformes, asi como el fomento de la
codificaciéon y una aceptacion mas amplia de las condiciones, disposiciones,
costumbres y practicas comerciales internacionales, en colaboracion, cuando
corresponda, con |las organizaciones que actien en esta esfera;

d) El fomento de métodos y procedimientos para asegurar la interpretacién
y aplicacion uniformes de las convenciones internacionales y de las leyes
uniformes en el campo del derecho mercantil internacional;

e) Lareuniony difusion de informacion sobre las legislaciones nacionales y
sobre la evolucién juridica moderna, incluida la jurisprudencia, del derecho
mercantil internacional;

f)  El establecimiento y mantenimiento de una estrecha colaboracién con la
Conferencia de de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo;

g) El mantenimiento de un enlace con otros 6rganos de las Naciones Unidas
y con los organismos especializados que se ocupan del comercio internacional;

h) La adopcion de cualquier otra medida que pudiera considerar Gtil para
desempefiar sus funciones’. (La cursiva no figura en el texto original).

47. La Asamblea General ha reconocido reiteradamente en sus resoluciones la
funcion de la Comisiébn como 6rgano coordinador en el dmbito del derecho
mercantil internacional. En la resolucién mas reciente de la Asamblea General sobre
la labor de la Comisién (54/103, de 17 de enero de 2000), se “reafirma el mandato
conferido a la Comisién para que, en su calidad de 6rgano juridico central del
sistema de las Naciones Unidas en el ambito del derecho mercantil internacional,
coordine las actividades juridicas en la materia”.

48. En el supuesto de que se considere que la CNUDMI es el érgano emisor
apropiado, se adjunta un anteproyecto a fin de fomentar |las deliberaciones acerca de
laformay del contenido mas adecuados del instrumento interpretativo.

Proyecto preliminar de una posible declaracién y recomendacion

[Recomendaciodn] relativa alainterpretacién del articulo Il 2) de la Convencién
sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras,
hecha en Nueva York el 10 de julio de 1958,

La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,

Recordando la resolucion 2205 (X X1) de la Asamblea General, de 17 de diciembre
de 1966, por la que se establecié la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional con el objeto de promover la armonizacién y
unificacion progresivas del derecho mercantil internacional,
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Consciente de que la composicion de la Comisién tiene en cuenta debidamente la
representacion adecuada de los principales ordenamientos econémicos y juridicos
del mundo, y de los paises desarrollados y en desarrollo,

Consciente también de su mandato de continuar con la armonizacién y unificacién
progresivas del derecho mercantil internacional mediante el fomento de métodos y
procedimientos para asegurar la interpretacién y aplicacion uniformes de las
convenciones internacionales y de las leyes uniformes en el campo del derecho
mercantil internacional, entre otros medios,

Convencida de que la amplia aprobacion de la Convencion sobre el Reconocimiento
y la Ejecucion de las Sentencias Arbitral es Extranjeras ha sido un logro fundamental
para la promocion del Estado de derecho, en particular en el ambito del comercio
internacional,

Tomando nota de que, de conformidad con el articulo 11 1) de la Convencién, “cada
uno de los Estados Contratantes reconocera el acuerdo por escrito conforme al cual
las partes se obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias
gue hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacion
juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser
resuelto por arbitraje”; y tomando nota asimismo de que en virtud del articulo Il 2)
de la Convencién “la expresion ‘acuerdo por escrito’ denotara una clausula
compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes o
contenidos en un canje de cartas o telegramas”,

Tomando nota también de que la Convencion se redactd teniendo en cuenta las
practicas empresariales del comercio internacional y las tecnologias de la
comunicacién en uso en aquel momento, y que las tecnologias del comercio
internacional han evolucionado ala par que lo ha hecho el comercio electrénico,

Tomando nota asimismo de que la utilizacion y aceptacién del arbitraje comercial
internacional en el comercio internacional han ido en aumento,

Recordando que la Conferencia de Plenipotenciarios que prepard y abrié a la firma
la Convencién aprob6 una resolucion que dice, entre otras cosas, que la Conferencia
“considera que una mayor uniformidad en las leyes nacionales relativas al arbitraje
haria mas eficaz el arbitraje como medio de solucidn de las controversias de derecho
privado ..."”,

Considerando que la finalidad de la Convencién, recogida en el Acta Final de la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacional, de
acrecentar la eficacia del arbitraje para la solucién de las controversias de derecho
privado exige que en la interpretacién de la Convencién se reflgjen los cambios
registrados en las tecnologias de la comunicacion y en las practicas empresarial es,

Teniendo en cuenta que instrumentos juridicos internacionales posteriores como la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional y la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico reflejan la opinién de la
Comisién y de la comunidad internacional de que lalegislacion que rija el comercio
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f)

y el arbitrgje debe reflgjar los nuevos métodos de comunicacién y las nuevas
préacticas empresariales,

Convencida de que es necesaria la uniformidad en la interpretacion del concepto de
“acuerdo por escrito” para fomentar las posibilidades de prevision en las
transacciones comerciales internacional es,

Recomienda a los gobiernos que se interprete la definicion de “acuerdo por escrito”
que figura en el articulo 1l 2) de la Convencion de manera que abarque [...] [Se
sugiere que la parte dispositiva del texto que se inserte aqui se base
fundamentalmente en el texto revisado del articulo 7 2) de la Ley Modelo sobre
Arbitraje Comercial Internacional conforme a lo expuesto en los parrafos 15
a 26 supra./

Cuestiones conexas

49. Cabe recordar que en otras disposiciones de |la Convencién de Nueva York, asi
como en otras convenciones sobre arbitraje comercial internacional, figuran otros
requisitos de la forma escrita que, de no interpretarse conforme a las decisiones del
Grupo de Trabajo relativas a la revision de las disposiciones sobre el requisito de la
forma escrita, podrian ser un obstaculo para la utilizacién de los medios modernos
de comunicacion en el arbitraje comercial internacional.

50. Entre esos requisitos de forma se encuentran, por ejemplo, €l requisito de
presentar los originales del acuerdo y del laudo arbitrales a los que se refiere el
articulo IV de la Convencion de Nueva York, y la disposicién del articulo 4 de la
Convencién  Interamericana  sobre  Arbitraje  Comercial Internacional
(Panama, 1975), conforme a la cual la ejecucion del laudo podra exigirse de la
misma forma que |la de las sentencias dictadas por tribunales ordinarios nacionales o
extranjeros, segun las leyes procesales del pais donde se ejecuten y lo que
establezcan al respecto los tratados internacionales. También el articulo 35 de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional, inspirado en el
articulo IV de la Convencién de Nueva York, dispone que la parte que invoque un
laudo o pida su ejecucién debera presentar el original debidamente autenticado del
laudo o copia debidamente certificada del mismo y el original del acuerdo de
arbitraje o copia debidamente certificada del mismo. Al examinar los proyectos
relativos al requisito de que el acuerdo de arbitraje figure por escrito, tal vez el
Grupo de Trabajo desee estudiar formas de asegurar que en la interpretacion de los
requisitos de que la parte que pida la gjecucién de un laudo presente el original del
acuerdo de arbitraje o copia debidamente certificada del mismo se refleje un
entendimiento modificado del requisito de la forma escrita (articulo 7 2) de la Ley
Modelo y articulo Il 2) de la Convencion de Nueva York).

51. En el 32° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo se expresd la opinion de
gue la cuestion del comercio electronico debia enfocarse desde una perspectiva mas
amplia que la del requisito de la forma escrita para el acuerdo de arbitraje y que, al
considerar las medidas que cabia adoptar con respecto a este requisito, habia que
estudiar también otros requisitos de forma en instrumentos que regian el arbitraje
comercial internacional. Se observd también que si se trataban estas cuestiones por
separado se corria el riesgo de alentar una proliferacion de declaraciones
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interpretativas sobre puntos que podian considerarse, en el futuro, necesitados de
aclaracion (A/CN.9/468, péarr. 105). A este respecto, cabe sefialar que se espera que
el Grupo de Trabajo sobre Comercio Electrénico examine la cuestion de la forma de
asegurar que los tratados que rigen el comercio internacional se interpreten con
arreglo ala Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico. La Secretaria
informara al Grupo de Trabajo sobre Arbitraje acerca de dichas consideraciones.

Ejecucion de medidas cautelares
Observacionesintroductorias

52. En el Grupo de Trabajo se apoy6 de forma general la propuesta de preparar un
régimen juridico para la gecucion de medidas cautelares ordenadas por tribunales
arbitrales (documento A/CN.9/468, parr. 67). Se considerd, en general, que ese
régimen juridico debia aplicarse a la ejecutoriedad tanto de las medidas
provisionales dictadas en arbitrajes que tuvieran lugar en el Estado en que se pidiera
su ejecucion como de las medidas dictadas en otro Estado. Se sefial6 que cierto
nimero de Estados habian aprobado disposiciones legislativas relativas a la
giecucion judicial de medidas cautelares, y se consideré conveniente que la
Comision preparase un régimen armonizado y ampliamente aceptable (ibid., 68).

53. Para el examen de la cuestion de las medidas cautelares dictadas por un
tribunal arbitral y de las consideraciones relativas a la conveniencia de preparar
disposiciones legislativas sobre su ejecutoriedad, conviene remitirse a los
parrafos 63 a 101 del documento de trabajo A/CN.9/WG.II/WP.108, preparado para
el 32° periodo se sesiones del Grupo de Trabajo.

54. Las consideraciones sobre el tema que hizo el Grupo de Trabajo en su
32° periodo de sesiones figuran en los parrafos 60 a 79 del documento A/CN.9/468.
El Grupo de Trabajo decidio pedir a la Secretaria que preparase otro proyecto de
disposiciones a partir de las consideraciones que se habian hecho en el Grupo de
Trabajo para su examen en un proximo periodo de sesiones.

55. Cabe sefialar que el Grupo de Trabajo, teniendo en cuenta la etapa preliminar
del debate, no adopté ninguna decision sobre la cuestion de si el régimen
armonizado para la gjecucion de medidas cautelares debia revestir la forma de una
convencioén internacional o de una ley modelo. Aunque tomo nota de la opinion de
gue laforma de convencion era preferible, estimé que la decision al respecto deberia
adoptarse en una etapa ulterior. No obstante esa posicion, una gran parte del debate
en el Grupo de Trabajo se desarroll6 sobre la hipétesis de que las soluciones
adoptarian la forma de una ley modelo (A/CN.9/468, parr. 78). Teniendo en cuenta
esas deliberaciones, el proyecto que figura a continuacién se presenta en forma de
elementos de una disposicion legislativa modelo que se incorporaria a la Ley
Modelo de laCNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional.

21



A/CN.9/'WG.I1/WP.110

22

B.

Disposicion legislativa modelo relativa a la g ecucion de medidas
cautelares

Variante 1

Toda medida cautelar de las mencionadas en el articulo 17, cualquiera que sea
el pais en que se haya dictado, se gecutard previa solicitud de la parte
interesada al tribunal judicial competente de dicho Estado, salvo que

i)  Yasehaya presentado a un tribunal una solicitud de una medida cautelar
correspondiente;

ii) El acuerdo dearbitrajeaqueserefiereel articulo 7 no sea valido;

iii) La parte contra la cual se invoca la medida cautelar no haya sido
debidamente informada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones
arbitrales o no haya podido, por cualquier otrarazon, hacer valer sus derechos
[en relacién con la medida cautelar];21

iv) La medida cautelar haya sido anulada o modificada por el tribunal
arbitral;

v) El tribunal judicial o el tribunal arbitral de este Estado no pueda haber
dictado el tipo de medida cautelar cuya €jecucion se haya solicitado?? [o que la
medida cautelar sea manifiestamente desproporcionadal; o

vi) El reconocimiento o la ejecucion de la medida cautelar sea contrario al
orden publico de este Estado.

Notas

56. Laanterior disposicion legislativa modelo estd basada en el capitulo VIII de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (articulos 35

21

22

Puesto que las medidas cautelares se ordenan generalmente antes de que las partes hayan hecho
valer sus derechos con respecto al fondo de la controversia, se sugiere que la expresion “no haya
podido hacer valer sus derechos” se entienda en relacién con la necesidad y el contenido de la
medida cautelar pertinente. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si este punto deberia
aclararse con la siguiente redaccion: “no haya podido hacer valer sus derechos en relacion con
la medida cautelar”.

Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si las consideraciones acerca de las politicas
relativas a los tipos de medidas cautelares que un tribunal arbitral o un tribunal ordinario pueden
dictar son necesariamente las mismas que las consideraciones sobre politicas que sirven de base
ala disposicion sobre la g ecucion de una medida cautelar, en particular cuando la medida se ha
dictado en el extranjero. Por gemplo, una razéon para reducir el alcance de las medidas
cautelares puede ser que sea menos necesaria en el caso de ciertos tipos de medidas cautelares
(por ejemplo, porque las partes puedan lograr el objetivo de una medida concreta por medios
distintos, incluida la via judicial). Si las consideraciones sobre politicas no son las mismas, tal
vez habria que volver aredactar el apartado v) afin de permitir la gjecucion de posibles medidas
de alcance mas general que pudiera dictar un tribunal judicial del Estado promulgante en apoyo
del arbitraje o un tribunal arbitral del Estado promulgante.



A/CN.9/WG.I1/WP.110

y 36), relativo a la gjecucion de los laudos arbitrales (véase en particular el
documento A/CN.9/468, parrs. 70 a 73).

57. Entre los Estados que han promulgado la Ley Modelo, algunos de ellos han
afiadido disposiciones al capitulo VIII delaLey Modelo a fin de que sea aplicable a
la ejecucién de medidas cautelares dictadas por un tribunal arbitral en virtud del
articulo 17 de la Ley Modelo (o a fin de que la medida cautelar reciba el mismo
tratamiento, para los fines que su ejecucién, que un laudo arbitral). EI examen de
este criterio figura en el péarrafo 70 del documento A/CN.9/468. Recibié
considerable apoyo la opinién de que se trataba de un criterio demasiado rigido que
no tenia en cuenta las caracteristicas especiales de las medidas cautelares, que las
diferencian de los laudos arbitrales. Teniendo en cuenta esta opinidn, la disposicion
modelo anteriormente enunciada estd basada en el articulo 36 y adaptada a las
medidas cautelares.

Variante 2

A solicitud de la parte interesada, el tribunal judicial podra ordenar la
gjecucion de una de las medidas cautelares a que se refiere el articulo 17,
cualquiera que sea el pais en que se haya dictado.

Notas

58. La variante 1, redactada en términos como “el tribunal ejecutara, salvo ...",
tiene como finalidad establecer la obligacion de ejecutar cuando se relnan las
condiciones prescritas, mientras que la variante 2 redactada en términos como “el
tribunal podra ejecutar ...”, contiene cierto grado de discrecionalidad. No obstante,
incluso podria considerarse que la variante 1 incluye aspectos de discrecionalidad,
como el que figura entre corchetes en el apartado v), que establece que el tribunal
determinard si la medida cautelar es manifiestamente desproporcionada y, de
entenderlo asi, tendra que denegar la gjecucion.

59. Al decidir el criterio que debera seguir, tal vez el Grupo de Trabajo desee
examinar qué entrafaria el grado de discrecionalidad de la variante 2. Se sugiere que
la discrecionalidad se limite a la denegacién de la ejecucién de la medida cautelar
(por ejemplo, si el tribunal judicial considera que es en gran medida o
manifiestamente desproporcionada o innecesaria) y, en particular, que la
discrecionalidad no incluya la libertad de dictar una orden de ejecucién cuyo
contenido se desvie de la medida cautelar ordenada por el tribunal arbitral (por
ejemplo, si la medida cautelar consiste en una orden dada a una de las partes de que
ofrezca a la otra una garantia para cubrir los costos por una determinada cantidad, el
tribunal judicial no podria dictar una orden de ejecucién de una garantia por una
cantidad inferior).

60. Podria entenderse que permitir al tribunal judicial que dicte una orden de
gjecuciéon que se aparte de la medida cautelar ordenada por el tribunal arbitral
entrafia una valoracién por parte del tribunal judicial de las razones de la orden, lo
gue supondria que el tribunal judicial podria o tendria que repetir el procedimiento
decisorio que tuvo lugar en el tribunal arbitral. Ello supondria, de hecho, que el
tribunal judicial no estaria ejecutando la medida ordenada por el tribunal arbitral
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sino que estaria dictando su propia medida. Al examinar esta cuestion, cabe recordar
gue la mayoria de los miembros del Grupo de Trabajo coincidieron en considerar
que el régimen uniforme debia basarse en el criterio de que el tribunal judicial no
debia repetir el proceso de decisién del tribunal arbitral y, en particular, que el
tribunal judicial no debia examinar las conclusiones de hecho del tribunal arbitral ni
el fondo de la medida (A/CN.9/468, péarr. 71). (Para un examen de la reformulacién
de la medida a efectos de procedi miento, véanse los parrafos 71 y 72 infra).

61. Segun la opinién general del Grupo de Trabajo, ambas variantes establecen la
gjecutoriedad de las medidas cautelares con independencia del pais en el que se
dicté la medida (véase A/CN.9/468, parr. 67, y A/CN.9/'WG.II/WP.108, péarr. 92).

62. Muchas legislaciones nacionales sobre arbitraje han recogido el principio de
gue la parte tiene que elegir entre solicitar al tribunal arbitral que ordene una medida
cautelar o pedir a un tribunal judicial que dicte la medida. Este principio, que en
general se considera adecuado para el arbitraje comercial internacional, también
podria entenderse que se desprende de los articulos9 y 17 de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional. No obstante, en virtud de este
principio, una de las partes, tras obtener una medida cautelar de un tribunal arbitral,
podria solicitar a un tribunal judicial que dictara una medida sustancialmente
idéntica, y al mismo tiempo pedir a un tribunal judicial que ejecutara la medida
dictada por el tribunal arbitral. Esta secuencia de acontecimientos podria dar lugar a
una situacion incomoda en la que el tribunal judicial terminara examinando dos
medidas cautelares y emitiendo ulteriormente dos decisiones. Para evitar esta
situacién, en una legislacion nacional existe una disposicién que establece que el
tribunal judicial podra permitir la ejecucion de una medida, a menos que ya se haya
solicitado a un tribunal judicial una medida cautelar correspondiente. Dicha
disposicion (que se incluye en el apartadoi) de la variante 1), podria también
incorporarse a una disposicion basada en la variante 2.

Posibles disposiciones adicionales

63. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si es necesario abordar en la
disposicion legislativa modelo algunas de las cuestiones que se mencionan a
continuacion, independientemente de la variante que se adopte en Ultima instancia.

Obligacién deinformar al tribunal judicial de cualquier cambio relacionado con
la medida cautelar

64. Por su propia naturaleza, las medidas cautelares pueden ser modificadas o
dejadas sin efecto por el tribunal arbitral antes de emitir el laudo, y en cualquier
caso las medidas dejaran de tener efecto una vez que se haya dictado el laudo. Tal
vez habria que considerar la cuestién de si la ley deberia exigir a la parte que
solicite la gjecucion que informe al tribunal judicial de cualquier cambio de este
tipo. Lafinalidad de la obligacién de informar (que deberia existir en el momento de
solicitar la ejecucién y también posteriormente) seria permitir al tribunal judicial
modificar o dejar sin efecto la orden de ejecucién. Para facilitar el examen de esta
cuestion se presenta el siguiente proyecto de enunciado inspirado en los articulos 18
y 22 3) delaLey Modelo dela CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza:
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Desde el momento en que haya solicitado la gecucion de la medida
cautelar, la parte interesada debera informar sin demora al tribunal
judicial de cualquier decisién que adopte el tribunal arbitral por la que se
modifique o revoque la medida cautelar. A instancias de |la parte afectada
por la medida, €l tribunal judicial podra modificar o dejar sin efecto la
orden de gjecucion de la medida cautelar.

Solicitud de gjecucién con autorizacién del tribunal arbitral

65. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si en el proyecto de disposicién
deberia decirse que la parte interesada podra pedir la ejecucién “con la aprobacion
del tribunal arbitral”. Uno de los objetivos de la disposicion seria que el tribunal
judicial que ordenase la ejecucién tuviera una mayor seguridad de que las
circunstancias no han cambiado y de que el tribunal arbitral sigue considerando
necesaria la medida, y se evitaria poner al tribunal arbitral en la situacion de tener
gue recurrir a un tribunal judicial nacional para lograr la ejecucion (A/CN.9/468,
parr. 75).

Otras condiciones de la orden de gjecucion

66. Tal vez el Grupo de Trabajo pudiera estudiar si en las disposiciones
legislativas modelo deberia figurar una norma que dispusiera que el tribunal judicial
podria hacer depender la orden de e€jecucion de una medida cautelar de las
condiciones que considere oportunas (por eemplo, relativas a la aportacion de
garantias por la parte que solicite la ejecucion).

67. En las medidas cautelares figuran a menudo 6rdenes o condiciones (dictadas
por un tribunal arbitral o por un tribunal judicial). La cuestion que se plantea aqui es
si, una vez que el tribunal arbitral ha dictado la medida (y |a ha hecho depender de
las 6rdenes o condiciones que considere oportunas), el tribunal judicial deberia
intervenir en el proceso decisorio para determinar si deberia afiadirse alguna orden o
condicion a la orden de ejecucién. Puede entenderse que una norma que conceda al
tribunal judicial la facultad de afiadir condiciones a las 6rdenes de ejecucion seria
contraria a la politica del Grupo de Trabajo (mencionada en el parrafo 60 supra) de
que el régimen uniforme no deberia permitir al tribunal judicial repetir el proceso
decisorio del tribunal arbitral.

Solicitud de gjecucién mientras se cuestiona la competencia del tribunal arbitral

68. Puede ocurrir que, cuando una parte solicite la ejecucién de una medida
cautelar, la otra haya planteado una excepcion alegando que el tribunal arbitral
carece de competencia o que, tras haber dictaminado el tribunal arbitral que es
competente, se plantee la cuestion de |la competencia ante un tribunal judicial. Este
problema se aborda en el articulo 16 de la Ley Modelo. En ese caso, €l tribunal
judicial que decida la gjecucion de la medida cautelar adoptaria una decision acerca
de una cuestion sobre la que posteriormente podria resultar que el tribunal arbitral
no tiene competencia. Ello podria llevar al tribunal judicial a abstenerse de decidir
con respecto a la ejecuciéon de la medida cautelar hasta que se haya aclarado la
cuestion de la competencia. No obstante, el aplazamiento de la decision podria
alentar a la otra parte a plantear la cuestion de la incompetencia del tribunal arbitral
simplemente para retrasar la gjecucion de la medida cautelar, aun cuando la
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excepcion tenga pocas posibilidades de prosperar. Por ello, tal vez el Grupo de
Trabajo desee estudiar una disposicion, inspirada en el articulo 36 2) de la Ley
Modelo de la CNUDMI, con el siguiente enunciado:

Si se ha pedido a un tribunal judicial que se pronuncie sobre una decisién
del tribunal arbitral de que es competente, el tribunal judicial al que se
haya solicitado la € ecucién de una medida cautelar podr4, si o considera
procedente, aplazar su decision y, a instancias de la parte que pida la
gjecucion de la medida cautelar, podra también ordenar a la otra parte
que dé gar antias apropiadas.

Medidas a instancias de una parte

69. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la forma en que deberian abordarse
las medidas cautelares adoptadas a instancias de parte (es decir, las medidas dictadas
por €l tribunal arbitral sin oir ala otra parte). Se ha dicho que esas medidas podrian
ser adecuadas cuando sea necesario un elemento de sorpresa, es decir, cuando sea
posible que la parte afectada pueda tratar de adelantarse a la medida llevando a cabo
acciones que la conviertan en inatil o ingjecutable. Por gemplo, cuando se pide una
medida cautelar para impedir que una parte saque bienes de una jurisdiccién, esa
parte podria sacar los bienes de la jurisdiccién entre el momento en que tenga
conocimiento de la solicitud y el momento en que se dicte la medida; de esa forma,
la parte podria, de hecho, obviar la orden sin que ello supusiera, técnicamente, un
incumplimiento.

70. Tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar que las disposiciones legislativas
modelo no deberian interferir en las condiciones en que un tribunal arbitral deberia
poder dictar medidas cautelares a instancias de una parte. No obstante, se plantea la
cuestion de si, cuando se presente la medida ante el tribunal para su €jecucion,
deberia haberse informado de ello a la otra parte y haberle dado la oportunidad de
cumplir la medida de manera voluntaria (o de pedir que se dejara sin efecto o se
modificara). Cabe considerar que la medida no pierde su elemento de sorpresa si €l
tribunal arbitral notifica a la parte ala que va dirigida la medida una vez que ésta se
dicte (en la notificacion el tribunal arbitral podria, por ejemplo, instar a la parte a
cumplir la medida o a oponerse a ella en un plazo fijado por el propio tribunal
arbitral). De ser asi, ¢qué debe hacer el tribunal judicial si, al presentarsele la
medida para su €jecucién, no se ha notificado a la parte afectada? Una posibilidad
puede ser que el tribunal judicial deniegue la gjecucion y otra que retrase la emision
de una orden de ejecucion hasta que la parte a la que vaya dirigida la medida haya
tenido la oportunidad de cumplirla de manera voluntaria o de hacer valer sus
derechos.

Posibilidad de volver a formular la medida cautelar dictada por el tribunal
arbitral

71. En una legislacion nacional se dispone que, para la ejecucién de una medida
cautelar, el tribunal judicial podra volver a redactar o formular nuevamente la
medida si ello fuera necesario. En caso de que el Grupo de Trabajo considere
aceptable esta idea, podria ser necesario definir el alcance de la nueva redaccién o
formulacion posible. Se sugiere que la posibilidad de volver aredactar o de formular
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nuevamente la medida se limite a hacer que |la medida pueda €jecutarse conforme al
derecho procesal del tribunal judicial y no incluya la facultad discrecional de
modificar el fondo de la medida. Si el tribunal judicial considera que la medida no
es ejecutable por razones de fondo, deberd denegar la ejecucion y no modificar la
medida.

72. Las circunstancias en las que podria ser conveniente permitir que se vuelva a
formular la medida pueden ser, por ejemplo, los supuestos en los que la forma en
gue la medida fue formulada por el tribunal arbitral no corresponde a las normas de
gjecucion del tribunal judicial. Por ejemplo, el tribunal judicial encargado de la
gjecucioén puede estar obligado a aplicar normas o practicas procesales con respecto
a detalles concretos que deban figurar en la orden de ejecucion o con respecto a la
forma en que vaya a llevarse a cabo la ejecucion, o que puede exigir que la medida
vuelva a dictarse de manera acorde con dichas normas y practicas procesales. Otro
ejemplo podria ser una orden de gjecucion de una medida provisional en la que se
diga a una de las partes que entregue a la otra determinados documentos. El derecho
del pais en el que se realice la gjecucion puede contar con normas sobre proteccion
de la intimidad y normas de inmunidad que exijan que el tribunal que ejecute la
orden excluya los documentos a los que afecten dichas normas.

Requisito de que el tribunal considere definitivas las conclusiones del tribunal
arbitral

73. Algunos ordenamientos juridicos que permiten a las partes elegir entre
solicitar la medida cautelar a un tribunal arbitral o a un tribunal judicial nacional
(véase el parrafo 62 supra) han aprobado una disposicion en virtud de la cual
“cuando una de las partes solicite a un tribunal judicial una orden de actuacién o de
abstencién o cualquier otra medida cautelar y un tribunal arbitral haya adoptado ya
una decisién sobre cualquier cuestion relativa a la solicitud, el tribunal judicial
considerara la decision o cualquier conclusion de hecho a la que se haya llegado en
el curso de la decisién como concluyente a los fines de su aplicacién”. Una
disposicion similar establece que “al considerar una solicitud de una medida
cautelar, el tribunal judicial considerara concluyentes todas y cada una de las
conclusiones de hecho del tribunal arbitral, incluida la probable legitimidad de la
reclamacion objeto de la concesién de la medida cautelar que el tribunal arbitral
haya concedido previamente en el procedimiento pertinente, siempre que la
concesién de dicha medida cautelar no constituya una violacién del orden publico”.

74. Estas disposiciones de legislaciones nacionales no se refieren, en sentido
estricto, a la gjecucion de medidas cautelares ordenadas por un tribunal arbitral, sino
gue mas bien disponen que el tribunal judicial dictard su propia medida cautelar,
pero al hacerlo dard por sentadas ciertas conclusiones del tribunal arbitral. Tal vez
pueda considerarse si la idea subyacente podria adaptarse a la disposicion relativa a
la gjecucion que estd examinando el Grupo de Trabajo; por ejemplo, si deberia
concederse al tribunal judicial cierto grado de discrecionalidad a la hora de ejecutar
medidas cautelares ordenadas por un tribunal arbitral, también podria establecerse
gue determinadas conclusiones del tribunal arbitral (por ejemplo, con respecto a la
urgencia y a la necesidad de la medida, incluido el hecho de que el solicitante
sufriria pérdidas graves e irreparables si no se dictara la medida), no habrian de ser
examinadas nuevamente por el tribunal judicial.
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Posibilidad de denegar la eecucion de una medida por carecer el tribunal
arbitral de competencia para dictar la medida

75. Otra cuestion que tal vez desee examinar el Grupo de Trabajo es |la de si €l
tribunal judicial deberia denegar la gjecucion de una medida cautelar cuando el
tribunal arbitral, en virtud del acuerdo de las partes o del derecho aplicable al
procedimiento arbitral, no fuera competente para dictar la medida. Por ejemplo, en
algunas legislaciones nacionales, el tribunal arbitral no tiene competencia para
dictar medidas cautelares o para dictar algunos tipos de medidas (por €jemplo,
embargos de bienes) o no estd facultado para ordenar medidas a menos que esa
facultad emane del acuerdo de las partes.

76. Si la competencia del tribunal arbitral para ordenar la medida debe incluirse
entre las condiciones expresas de la ejecucidon, una cuestion que habra de
considerarse es si deberia presumirse que el tribunal arbitral era competente para
ordenar la medida cautelar salvo prueba en contrario. Otra cuestion podria ser si, en
el caso de una ejecucién transfronteriza (por ejemplo, cuando se pide al tribunal
judicial que ejecute una medida dictada en un arbitraje celebrado en un pais
extranjero), deberia considerarse la competencia del tribunal arbitral a la luz del
derecho del lugar del arbitraje, del derecho del Estado en el que se lleva a cabo la
gjecucién o de ambos derechos.

Apelacion dela decision de un tribunal judicial por la que se ordena la gjecucién

77. Laurgencia es a menudo un elemento de las medidas cautelares. En vista de
ello, tal vez pueda plantearse la posibilidad de que en la disposicion legislativa
modelo (o en la guia para su incorporacién al derecho interno) se recomiende limitar
el derecho a apelar una decision de un tribunal judicial que permita la ejecucién de
la medida (por ejemplo, exigiendo que no haya apelacion o que haya un requisito de
autorizacién de la apelacion).

Alcance de las medidas de €jecucion

78. Cabe recordar que en el Grupo de Trabajo se hizo frecuentemente referencia a
tres grupos de medidas cautelares. a) medidas para facilitar la sustanciacion de un
procedimiento arbitral, b) medidas para evitar cierta pérdida o dafio o para preservar
cierto estado de cosas hasta que se resuelva la controversia, y c¢) medidas para
facilitar la ejecucion ulterior del laudo (descritas de manera mas detallada en el
documento A/CN.9/WG.1I/WP.108, parr. 63). Aunque se observé que esa clasificacion
no era mas que una de diversas posibilidades y que los gemplos de medidas dados
en cada categoria no eran exhaustivos, se sefialé que la necesidad de un mecanismo
de gjecucién era mayor en el caso de las medidas incluidas en el apartado c) (por
ejemplo, embargo de bienes, 6rdenes de no sacar el bien objeto de la controversia de
una jurisdiccién u Ordenes de dar una garantia) y en el caso de algunas de las
medidas del apartado b) (por eemplo, 6rdenes de proseguir la ejecucion de un
contrato durante el procedimiento arbitral u érdenes de impedir la adopcién de
medidas hasta que se dicte el laudo). En cuanto a las medidas del apartado a) se
observé que, como el tribunal arbitral podia “llegar a conclusiones adversas” si la
parte no cumplia la medida, o tener en cuenta ese incumplimiento en su decisién
final sobre las costas del procedimiento arbitral, era menos necesario solicitar la
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intervencion judicial para ejecutar la medida. Sin embargo, no se llegd a una opinién
firme en esa etapa del debate sobre si esas diferencias entre las medidas cautelares
debian influir en la redaccién del futuro régimen de la gjecucién y, en tal caso, de
qué forma (documento A/CN.9/468, parr. 69).

79. Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar la cuestion de si seria conveniente
describir o definir el alcance de las medidas a las que se aplicaria la disposicion
legislativa modelo. Al estudiar esta cuestion, tal vez deberia tenerse en cuenta que
en el articulo 17 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional ya figura una referencia general a las medidas cautelares que puede
dictar un tribunal arbitral y que no es necesario que figure otra descripcion en las
disposiciones relativas a la ejecucién de dichas medidas.

80. Tal vez el Grupo de Trabajo desee examinar también la relacion entre ciertas
medidas cautelares incluidas en el proyecto de disposiciones modelo que se esta
preparando (en particular las medidas para la conservacién o |la custodia de pruebas)
y €l articulo 27 de la Ley Modelo de la CNUDMI relativo a la asistencia de los
tribunales para la préactica de pruebas.

[I1. Conciliacion
A. Observaciones introductorias

81l. En su 32°periodo se sesiones, el Grupo de Trabajo decidié preparar un
régimen uniforme sobre procedimientos en los que las partes en una controversia
invitan a una persona o a un grupo de personas a que les ayuden con independencia
eimparcialidad a llegar a un arreglo amigable de la controversia (procedi mientos de
conciliacion). Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en el documento
A/CN.9/468, parrs. 18 a 59.

82. El Grupo de Trabajo no adoptd una decision firme con respecto a la forma
definitiva del régimen uniforme. No obstante, de acuerdo con las consideraciones
preliminares del Grupo de Trabajo (A/CN.9/468, parr. 20), los proyectos preparados
por la Secretaria revisten la forma de disposiciones legislativas modelo. Hubo
acuerdo general en el Grupo de Trabajo en que se restringiera la aplicabilidad de
cualquier régimen uniforme alas cuestiones de caracter comercial (ibid., parr. 21).

83. Cabe sefialar que, ademas del término “conciliacion”, en la préactica se utilizan
otros términos como los de “mediacién” y “evaluaciéon neutral”. Con frecuencia
estos términos se usan indistintamente y parece darseles el mismo significado. En
otros casos se hace una distincién en funcién de los estilos o técnicas procesales
empleados. No obstante, aun cuando se asigne un significado especifico a un
término, su empleo no es homogéneo. Por ejemplo, segin una distincion, la
mediacion supone una participacion activa de un tercero en el proceso de fomento
de un arreglo convenido, mientras que la conciliacion se considera un proceso en el
que el conciliador es Unicamente un moderador del dialogo entre las partes
enfrentadas. Segun otra distincién, el conciliador desempefiaria un papel activo,
expresando opiniones sobre los puntos relativamente fuertes y débiles de los
argumentos de las partes y formulando sugerencias o recomendaciones sobre el
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contenido de una posible transaccién, mientras que el mediador se abstendria de
utilizar métodos de evaluacion y trataria mas bien de facilitar el didlogo entre las
partes induciéndolas a formular y concertar un arreglo. Estas diferentes técnicas o
criterios procesales, aun cuando pueden distinguirse desde el punto de vista
conceptual, se presentan en la practica como un abanico de técnicas diversas que
pueden seleccionarse, combinarse y adaptarse a las expectativas de las partes. En
funcion de las partes, el mediador o el conciliador podra tener que utilizar distintas
técnicas afin de llegar a un arreglo.

84. Dado que el uso linglistico no esta bien definido, el término “conciliacion” se
ha utilizado en el proyecto para indicar un concepto amplio que abarca varios tipos
de procedimientos en los que |as partes en una controversia cuentan con la asistencia
de una personaindependiente e imparcial pararesolver una controversia.

85. EIl proyecto de articulo 2 1) de las disposiciones legislativas modelo tiene
como finalidad enunciar ese concepto amplio de conciliacion. A ese efecto puede
incluirse una aclaracion en un texto explicativo que acompafie al régimen uniforme
(una “guia para su incorporacion al derecho interno” conforme a la préactica de
redaccion de legislacion de la Comisidn), que tal vez el Grupo de Trabajo podria
decidir elaborar como complemento de las disposiciones legislativas modelo.

86. EIl proyecto de disposiciones legislativas modelo que figura a continuacién se
ha elaborado de acuerdo con las consideraciones y decisiones del Grupo de Trabajo.
Tras su examen, tal vez el Grupo de Trabajo desee pedir a la Secretaria que prepare
un proyecto revisado para que lo examine el Grupo de Trabajo en su 34° periodo de
sesiones (Nueva York, 21 de mayo a 1° de junio de 2001).

. Disposiciones legislativas modelo sobre conciliacion

Articulo 1. Ambito de aplicacion

[A menos que las partes acuerden otra cosa,] las presentes disposiciones
legislativas se aplicar an a la conciliacién en las transacciones comerciales*.

* Debe darse una interpretacion amplia al término “comercial” para que
abarque las cuestiones que se plantean en todas las relaciones de indole
comercial, contractuales o no. Las relaciones de indole comercial comprenden
las transacciones siguientes, sin limitarse a ellas: cualquier transaccion
comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo de
distribucién, representacién o mandato comercial, transferencia de créditos
para su cobro (“factoring”), arrendamiento de bienes de equipo con opcién de
compra (“leasing”), construccién de obras, consultoria, ingenieria, concesion de
licencias, inversién, financiacién, banca, seguros, acuerdo o concesién de
explotacion, asociaciones de empresas y otras for mas de cooperacion industrial
o comercial, transporte de mercancias o de pasajeros por via aérea, maritima,
férrea o por carretera.
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Notas

87. Caréacter facultativo de las disposiciones legislativas modelo. EI Grupo de
Trabajo no ha adoptado una posicién general con respecto a si las disposiciones
legislativas modelo sobre conciliacion tendran carécter facultativo o si algunas de
ellas se aplicarédn independientemente de que exista acuerdo en contrario de las
partes. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar esta cuestion cuando examine las
disposiciones del proyecto. Si se va a considerar que todas las disposiciones modelo
son de caréacter facultativo, se podria decir de manera general, por ejemplo,
afiadiendo la expresion “a menos que las partes acuerden otra cosa’ en el proyecto
de articulo 1 que figura mas arriba.

88. Nota sobre el término “comercial”. Hubo acuerdo general en el Grupo de
Trabajo en que se restringiera la aplicabilidad de cualquier régimen uniforme que se
elaborase a las cuestiones de caracter comercial. Se sugirié que seria apropiado
definir las cuestiones que habian de considerarse de indole comercial adjuntando al
texto una nota como la que figuraba al pie del articulo 1 de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (A/CN.9/468, parr. 21). Otra
posibilidad seria incluir una explicacion del sentido amplio del término “comercial”
en la guia para la incorporacién al derecho interno de las disposiciones legislativas
modelo.

89. |Internacional o internacional y nacional. Tal vez el Grupo de Trabajo desee
estudiar si las disposiciones legislativas modelo deberian ser aplicables a la
conciliacion en general, independientemente de que ésta se considere 0 no
internacional, o Unicamente a la conciliacién internacional. Si se decide que las
disposiciones deberian ser aplicables Unicamente a la conciliacién internacional,
podria agregarse al texto una disposicion en la que se definiera el significado de
“internacional” (inspirada en el Art. 13) de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje) con el siguiente enunciado:

2) Unaconciliacién esinternacional si:

a) las partes en un acuerdo de conciliacién, en el momento de la
celebracién de ese acuerdo, tienen sus establecimientos en Estados
diferentes; o

b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que
las partestienen sus establecimientos:

i) el lugar en que las partes hayan de reunirse con el conciliador 23 [si
estuviera determinado en el acuerdo de conciliacién o de conformidad
con el mismo];

23 La expresion “el lugar en que las partes hayan de reunirse con el conciliador” esté inspirada en el
articulo 9 2) del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI. Para incluir los supuestos en los que
las partes se comuniquen con el conciliador utilizando medios electrénicos sin que se prevea una
reunion, podria afiadirse el establecimiento o la residencia habitual del conciliador como criterio
adicional en el apartado b).
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ii) el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones
de larelacion comercial o el lugar con el que el objeto del litigio tenga
unarelacién mas estrecha; o si

C) las partes han convenido [expresamente] en que la cuestién objeto
del acuerdo de conciliacién esta relacionada con méas de un Estado.

3) A losefectos del presente articulo:

a) si alguna de las partes tiene mas de un establecimiento, el
establecimiento sera el que guarde una relacion mas estrecha con el
acuerdo de conciliacion;

b) si una parte carece de establecimiento, se tomard en cuenta su
residencia habitual.

90. Aplicabilidad de las disposiciones legislativas modelo. Tal vez el Grupo de
Trabajo desee considerar si en el proyecto de articulo deberian figurar otras
disposiciones en las que se defina cuando se aplicaran las disposiciones legislativas
modelo. Posibles criterios para ello pueden ser, por g emplo, que el procedimiento
de conciliacién tenga lugar en el Estado que ha promulgado las disposiciones
legislativas modelo o, si las partes han de reunirse con el conciliador en el Estado
promulgante, que una de las partes tenga su establecimiento en ese Estado, o que las
partes acordaran la aplicacion del derecho del Estado promulgante. Hay que sefialar
que, ante el creciente empleo de las comunicaciones electronicas y las
teleconferencias para el arreglo de controversias comerciales, tal vez sea aconsejable
incluir otros criterios como el acuerdo de las partes con respecto al lugar que se
entenderd como lugar de la conciliacion, la ubicacion de la organizacion que facilita
0 administra el proceso (como un centro de mediaciéon o de conciliacién) y el
establecimiento o laresidencia del conciliador o de la persona que presida el grupo
de conciliacion.

Articulo 2. [Disposiciones gener ales] [Sustanciacion de la conciliacion]

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

2) Las partes determinaran, [por remisiéon a las normas de conciliaciéon o de
otra forma], la seleccion del conciliador o del grupo de conciliadores, la forma
en que se sustanciard la conciliacion y otros aspectos del procedimiento de
conciliaciéon4,

24 Una disposicion alternativa (algo mas detallada) podria ser la siguiente: 2) Las partes determinaran,
[por remisién alas normas de conciliacion o de otro modo], la seleccion del conciliador o del grupo
de conciliadores, el momento y el lugar del procedimiento de conciliacién, los métodos de
comunicacion entre el conciliador o el grupo de conciliadores y las partes, toda asistencia
administrativa para facilitar la sustanciacion de la conciliacion y cualquier otro aspecto del
procedimiento de conciliacion.
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3) [Con sujecion al acuerdo de las partes] [de no existir dicho acuerdo], el
conciliador o el grupo de conciliadores podré sustanciar el procedimiento
conciliatorio en la forma que estime adecuada, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso, |os 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) EIl conciliador se atendra a los principios de objetividad, equidad y
justicia. [Con sujecion al acuerdo de las partes, el conciliador podra tener en
cuenta, entre otras cosas, 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.]

[5. EIl conciliador podrd, en cualquier etapa del procedimiento conciliatorio,
formular propuestas para una transaccién de la controversia.]

Notas

91. El proyecto de articulo 2 se ha preparado en respuesta a la opinion del Grupo
de Trabajo de que seria Util elaborar una disposicién uniforme que estableciera los
principios rectores de los procedimientos de conciliacién. Esa disposicién
contribuiria a armonizar las normas en materia de conciliacién y seria también util
para definir los procedimientos de conciliacién a los que se aplicarian las
disposiciones legislativas modelo sobre conciliacion. Se convino en que el articulo 7
del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI ofrece una buena base para redactar
esta disposicién uniforme (A/CN.9/468, parrs. 56 a59; véanse en particular los
parrafos 57 y 58 en relacion con posibles modificaciones del proyecto de articul 0).

92. Péarrafos4) y 5). Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar si el texto que
figura entre corchetes en el parrafo 4) es necesario. Dados los diferentes criterios
con respecto a la conciliacion, el enfoque del proceso no serd siempre el mismo; por
ejemplo, los derechos y obligaciones de las partes o las préacticas empresariales
anteriores desempefian realmente un papel importante en muchas conciliaciones,
pero hay también muchos casos en que el conciliador se abstiene de evaluar los
derechos y obligaciones contractuales, o en que se busca la solucion modificando
los derechos y obligaciones contractuales o en futuras practicas empresariales. Para
recoger esa variedad, en el texto se utiliza la féormula “el conciliador podréa tener en
cuenta’. No obstante, ante la utilizacién del término “podrd’, que hace que la
disposicion sea imprecisa, podria estudiarse la posibilidad de recoger la descripcion
del fondo del proceso decisorio en la guia para la incorporacion al derecho interno.
Por razones similares, tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar |a necesidad del
parrafo 5). Si se estima que la posibilidad de formular propuestas para llegar a una
transaccion no quedaria en duda sin la disposicién, ésta podria suprimirse, en
particular teniendo en cuenta que a menudo se considera que la mejor solucién
consiste en evitar, en la medida de lo posible, hacer propuestas sobre como resolver
la controversia.
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Articulo 3. Comunicaciones entre el conciliador y las partes

A menos que las partes acuerden otra cosa, el conciliador o el grupo de
conciliadores podra reunirse o comunicar se con las partes conjuntamente o con
cada una de ellas por separado.

Nota

93. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre este punto figuran en los
parrafos 54 y 55 del documento A/CN.9/468. Puede ocurrir que las reuniones por
separado entre el conciliador y las partes sean tan habituales que se presuma que el
conciliador tiene libertad para utilizar esta técnica, salvo que las partes hayan
acordado una restriccion expresa. La finalidad de esta disposicion es dejar la
cuestion fuera de dudas.

Articulo 4. Revelacion de informacion

[Variante 1:] Si el conciliador o el grupo de conciliadores recibe de una de las
partes informacién acerca de la controversia, podra revelar su contenido a la
otra parte a fin de que ésta pueda presentarle las explicaciones que estime
convenientes. No obstante, [las partes podran acordar otra cosa, incluido que]
el conciliador o el grupo de conciliadores no deberéa revelar la informacion que
reciba de una de las partes, si esa parte ha facilitado la informacién al
conciliador o al grupo de conciliadores bajo la condicion expresa de que se
mantenga confidencial.

[Variante 2:] A reserva de lo que acuerden las partes, nada de lo que una de las
partes comunique con caracter privado al conciliador o al grupo de
conciliadores en relaciéon con la controversia podra ser revelado a la otra parte
sin el consentimiento expreso de la parte que facilitd la infor macion.

Nota

94. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en los péarrafos 54 y 55 del
documento A/CN.9/468.

Articulo 5. Inicio de la conciliacion2>
El procedimiento conciliatorio relativo a una determinada controversia se
iniciara en la fecha en que la invitacion [por escrito] a someter la controversia

a conciliacion que formule una de las partes sea aceptada [por escrito] por la
otra parte.

Notas

95. Tal vez el Grupo de Trabajo podria estudiar si seria aceptable dejar la cuestion
del momento en el que seinicia (y termina) la conciliacién al criterio de quien tenga
gue adoptar la decisién (por ejemplo un tribunal judicial), en funcién de los hechos

25 Véase el articulo 2 del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI.
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y circunstancias del caso, y no regular esa cuestion en las disposiciones legislativas
modelo. No obstante, seria conveniente tener certeza con respecto a la fecha en la
gue puede comenzar el procedimiento de conciliacion en el caso de que éste afecte
al plazo de prescripcion.

96. Tal vez el Grupo de Trabajo desee asimismo examinar si seria Gtil incluir en el
proyecto de articulo una disposicion que aborde el supuesto de que no se haya
respondido a la invitacion a la conciliacion. El enunciado de tal disposicién,
inspirada en el articulo 2 4) del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, podria
ser el siguiente: la parte que inicie la conciliacién, si no recibe respuesta dentro de
los [treinta] dias siguientes al envio de la invitacion, o dentro de otro periodo de
tiempo especificado en ella, tendra la opcion de considerar esa circunstancia como
rechazo de lainvitacidn ala conciliacion.

Articulo 6. Conclusién de la conciliacién26
El procedimiento conciliatorio concluira:

a) por lafirmade un acuerdo de transaccion por las partes, en la fecha
del acuerdo;

b) por una declaracion escrita del conciliador hecha después de
efectuar consultas con las partes en el sentido de que ya no se
justifican ulteriores esfuerzos de conciliacién, en la fecha de la
declaracion;

c) por una declaracion escrita dirigida al conciliador por las partes en
el sentido de que el procedimiento conciliatorio queda concluido, en
la fecha de la declaracién; o

d) por una notificacion escrita dirigida por una de las partesa la otray
al conciliador, si éste ha sido designado, en el sentido de que el
procedimiento conciliatorio queda concluido, en la fecha de la
declaracion.

Articulo 7. Plazo de prescripcién2?

1) [Variante 1:] Cuando se inicie el procedimiento de conciliacién, dejara de
correr el plazo de prescripcion del asunto objeto de la conciliacién.
[Variante 2: ] A los fines de la interrupcién del plazo de prescripcion, se
considerara como inicio del procedimiento conciliatorio cualquier acto que dé
lugar alainterrupcion del plazo de prescripcion.

2) Cuando el procedimiento de conciliacion haya concluido sin llegar a una
transaccion, se considerara que el plazo de prescripcion ha seguido corriendo.
Cuando, en ese caso, €l plazo de prescripcion ya hubiera expirado o faltaran

26 \/ éase €l articulo 15 del Reglamento de Conciliaciéon dela CNUDMI.

27 \Véanse los articulos 13 y 17 de la Convencién sobre la Prescripcion en materia de Compraventa
Internacional de Mercaderias en su forma enmendada por el Protocolo por el que se enmienda la
Convencion sobre la Prescripcion en materia de Compraventa Internaciona de Mercaderias.
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menos de [seis meses] para que expirase, el demandante tendra derecho a otro
plazo de [seis meses] contado a partir de la conclusion del procedimiento
conciliatorio.

Nota

97. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en los parrafos 50 a 53 del
documento A/CN.9/468.

Articulo 8. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos

1) A menos que las partes acuerden otra cosa, la parte que participe en un
procedimiento conciliatorio [0 un tercero28] no invocara ni propondra como
pruebas en un procedimiento arbitral o judicial, se relacionen éstos o no con la
controversia objeto del procedimiento de conciliacién:

a) Opiniones expresadas o sugerencias formuladas por una de las
partes en la conciliacién respecto de [cuestiones objeto de controversia 0]
una posible solucién de la controversia;

b) Hechos que haya reconocido una de las partes en el curso del
procedimiento conciliatorio;

) Propuestas formuladas por el conciliador;

d) El hecho de que una de las partes haya indicado estar dispuesta a
aceptar una propuesta de solucién formulada por el conciliador.

2) [Estén o no relacionados el procedimiento arbitral o judicial con la
controversia objeto del procedimiento conciliatorio], e tribunal arbitral o
judicial no ordenara la divulgacién de la informacién a que se refiere el
parrafo 1) del presente articulo.

3) Cuando se hayan presentado pruebas en contravencién del parrafo 1) del
presente articulo, el tribunal arbitral o judicial considerara dichas pruebas
inadmisibles=2.

Notas

98. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en los parrafos 22 a 30 del
documento A/CN.9/468.

28 Se sugirié en el Grupo de Trabajo que la disposicion modelo fuera aplicable a los supuestos en los
que se tratara de hacer valer opiniones, admisiones 0 propuestas expresadas durante un
procedimiento de conciliacion en un procedimiento judicial o arbitral ulterior, no ya por una de las
partes en dicho procedimiento de conciliacién sino por un tercero en dicho procedimiento, como
seria un subcontratista de alguna de las partes; A/CN.9/468, parr. 25.

29 A/CN.9/468, parr. 27.
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99. Ta vez el Grupo de Trabajo desee considerar si seria Util aclarar, en la
disposicion modelo o de cualquier otro modo, que toda informacién admisible como
prueba no se convierte en inadmisible por la Unica razén de ser invocada en un
procedimiento de conciliacion. Sélo son inadmisibles algunas declaraciones
formuladas en procedimientos conciliatorios (por ejemplo, opiniones, admisiones,
propuestas e indicios de la voluntad de llegar a un acuerdo), no cualquier prueba
subyacente que dé lugar a la declaracién. Por tanto, las pruebas que se utilicen en la
conciliaciéon seran admisibles en cualquier procedimiento ulterior del mismo modo
que lo serian si no hubieratenido lugar la conciliacion.

100. La finalidad de establecer en el proyecto de articulo 8 privilegios en materia
probatoria para determinados tipos de informacién es fomentar la espontaneidad de
las partes en la conciliacion. Para lograr ese fin, las partes deben poder iniciar la
conciliacién conociendo el alcance de la disposicién y sabiendo que ésta sera
aplicada. No obstante, como se sefiala en el parrafo 33 del documento A/CN.9/468,
puede haber situaciones en que la prueba de ciertos hechos seria inadmisible de
conformidad con el proyecto de articulo 8, pero en que la inadmisibilidad se veria
anulada por la ineludible necesidad de tener en cuenta razones imperiosas de orden
publico. Estas situaciones excepcionales pueden plantearse, por ejemplo, en el caso
en gue sea necesario desvelar las amenazas de uno de los participantes de ocasionar
dafos fisicos o pérdidas o dafios materiales ilicitos; cuando uno de los participantes
trate de utilizar la conciliacion para planear o cometer un delito; cuando la prueba
sea necesaria para demostrar el fundamento o la falta de fundamento de una
acusacion de mala conducta profesional basandose en la conducta que tuvo lugar
durante la conciliacion; cuando la prueba sea necesaria en un procedimiento en que
haya acusaciones de fraude o coaccion con respecto a la validez o a la gjecutoriedad
de un acuerdo concertado por las partes; o cuando declaraciones hechas durante la
conciliacién denoten una amenaza importante para la seguridad o la salud publicas.
Si bien parece que la norma probatoria del proyecto de articulo 8 deberia dejarse sin
aplicacidn en tales situaciones, independientemente de que la excepcion figure en la
disposicion legislativa modelo, la cuestién es si, en aras de la claridad y para evitar
dudas, esas excepciones deberian recogerse en las disposiciones legislativas modelo
o si deberia dejarse que el derecho aplicable en materia de pruebas abordara estas
excepciones cuando surgieran.

Articulo 9. Funcién del conciliador en otros procedimientos

a) A menos que las partes acuer den otra cosa, el conciliador no actuara
como arbitro30, representante ni asesor de una parte en ningun
procedimiento arbitral o judicial relativo a una controversia que hubiera
sido objeto del procedimiento conciliatorio.

30 Cabe sefialar que las normas existentes que rigen la conducta de los arbitros abordan la cuestion de
si una persona que haya actuado como conciliador puede aceptar la funcién de arbitro y en qué
circunstancias puede hacerlo. No obstante, tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la
conveniencia de hacer referencia a los arbitros en el apartado a) a fin de que no quede ninguna duda
de que las partes tienen libertad, cuando asi |o acuerden, para nombrar arbitro a un conciliador.

37



A/CN.9/'WG.I1/WP.110

38

b) No se admitira el testimonio del conciliador acerca de los hechos a
que se refiere el articulo 7 1) en ningan procedimiento arbitral o judicial
relativo a una controversia que haya sido o sea objeto del procedimiento
conciliatorio.

C) Los parrafos 1) y 2) seran también aplicables en relacién con
cualquier otra controversia que surja a raiz del mismo contrato o de otro
que forme parte de una Unica transaccion comercial3%,

Nota

101. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en los pérrafos 31 a 37 del
documento A/CN.9/468.

Articulo 10. Recurso a procedimientos ar bitrales o judiciales

[Variante 1] 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 que una parte podra
iniciar un procedimiento arbitral o judicial cuando ésta estime que tal
procedimiento es necesario para conservar sus derechos.

[Variante 2] Las partes podran acordar no iniciar, durante el procedimiento
conciliatorio, ningan procedimiento arbitral o judicial respecto de una
controversia que sea objeto del procedimiento conciliatorio. No obstante, una
parte podréainiciar un procedimiento arbitral o judicial cuando ésta estime que
tal procedimiento es necesario para conservar sus derechos [y siempre que la
parte notifique a la otra parte su intencidon de iniciar el procedimiento]. El
inicio de dicho procedimiento por una de las partes no implicara en si que el
procedimiento conciliatorio ha concluido.

[Variante 3] En la medida en que las partes se hayan comprometido de manera
expresa a no iniciar [durante un periodo determinado o hasta que haya tenido
lugar un procedimiento conciliatorio] un procedimiento arbitral o judicial
respecto de una controversia presente o futura, el tribunal judicial o arbitral se
atendré a dicho compromiso hasta que haya transcurrido el periodo acordado
o se haya iniciado el procedimiento conciliatorio32,

Nota

102. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en los péarrafos 45 a 49 del
documento A/CN.9/468.

31 A/CN.9/468, parr. 36.
32 A/CN.9/468, parr. 48.
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Articulo 11. Actuacion del arbitro como conciliador

No sera incompatible con la funcién de arbitro cuando éste plantee la cuestién
de una posible conciliacién y, en la medida en que asi lo hayan acordado las
partes, participe en los esfuer zos por llegar a una solucién convenida.

Notas

103. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en los parrafos 41 a44 del
documento A/CN.9/468.

104. Como sefialé la Comisién durante la preparacion del texto que posteriormente
se aprob6 como Notas de la CNUDMI| sobre la organizacion del proceso arbitral (en
particular en el parrafo 47 de las notas), existen diferentes actitudes y préacticas con
respecto a la cuestion de si es conveniente que un arbitro evoque la posibilidad de
un acuerdo, y de ser asi en qué forma, y de si un arbitro podria realizar algunas de
las funciones del conciliador33, Ademas, algunas reglas sobre arbitraje (incluidos los
cadigos de ética que rigen la conducta de los arbitros) cuentan con disposiciones
sobre la actuacion de los érbitros como conciliadores. A la vista de estas diferencias,
tal vez el Grupo de Trabajo desee considerar si seria preferible no formular una
disposicion uniforme sobre la cuestién y dejar que se rija por las normas y préacticas
en materia de arbitraje.

33 En el informe de la Comisién sobre la labor realizada en su 27° periodo de sesiones (1994),
documento A/49/17 (reproducido en el Anuario dela CNUDMI, vol. XXV: 1994), se dice:

“143.Hubo divergencia de opiniones a la hora de considerar si procedia que el tribunal arbitral
plantease por su propiainiciativa la cuestion de una posible solucién y como podria participar el
tribunal en las negociaciones encaminadas a lograr una solucion. Se indicé que, en algunos
ordenamientos juridicos, el hecho de averiguar si era posible llegar a una solucién era
incompatible con la funcién de arbitro; ademas, se dijo que, a causa de esa averiguacién, podria
empeorar el clima del proceso, una de las partes podria encontrarse en la incémoda situacion de
tener que negarse a llegar a un acuerdo, se podria dudar de la imparcialidad de los arbitros y, en
caso de que no se lograse una conciliacion, aumentarian las posibilidades de que se formulasen
objeciones a laudo.

144. Se indic6 que habia ordenamientos juridicos en los que se preveia que se realizase esa
investigacion en la legislacion procesal y en los que, en ocasiones, ello se consideraba aceptable
y deseable, siempre que no se pusiera en entredicho laimparcialidad del tribunal.

145. Por lo que respecta al hecho de que las partes, por su propia iniciativa, pidiesen al tribunal
arbitral que les prestase asistencia para llegar a una solucion, se expresé la opinién de que eran
dificiles de conciliar las funciones de éarbitro y de conciliador, por 1o que procedia que los
arbitros se negasen a actuar como conciliadores o mostrasen reservas respecto de iniciativas de
esa indole. Segun otra opinion, el tribunal arbitral deberia mantener celosamente su
imparcialidad en todo momento, si bien las ventagjas de lograr una solucién justificaba que se
aviniese a atender ala peticion que las partes le formulasen al respecto.”
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Articulo 12. Ejecutoriedad de la transaccion

Si las partes llegan a un acuerdo sobre la solucién de la controversia y las
partesy el conciliador o el grupo de conciliadores han firmado un acuerdo de
transaccion vinculante, dicho acuerdo sera ejecutable [el Estado promulgante
agregara aqui disposiciones concretas para regular la eecutoriedad de tales
acuerdos].

Notas

105. Las deliberaciones del Grupo de Trabajo figuran en los pérrafos 38 a 40 del
documento A/CN.9/468.

106. Las soluciones legislativas referentes a la ejecutoriedad de las soluciones
acordadas en procedimientos de conciliacion difieren ampliamente. Algunos Estados
no cuentan con disposiciones especiales sobre la ejecutoriedad de las transacciones,
con el resultado de que éstas serian ejecutables como cualquier contrato entre las
partes. Este criterio de la gjecutoriedad de las transacciones de conciliacion como si
fueran contratos se hareiterado en algunas legislaciones en materia de conciliacién.

107. No obstante, hay también legislaciones que disponen la gjecucién expeditiva
de esas transacciones. La introduccion de la ejecucién expeditiva se ha justificado
generalmente con la necesidad de fomentar la conciliacién y evitar situaciones en
gue un procedimiento judicial basado en un contrato para ejecutar una transaccion
pueda demorarse meses 0 afios antes de que se dicte una sentencia que finalmente se
gjecute.

108. Algunas legislaciones cuentan con disposiciones virtud de las cuales un
acuerdo de transaccién escrito se considera como un laudo emitido por un tribunal
arbitral y produce los mismos efectos que un laudo definitivo en arbitraje, siempre
qgue el resultado de la conciliacion figure por escrito y esté firmado por el
conciliador o los conciliadores y las partes o |os representantes de éstas.

109. En otra legislacién nacional se considera el acuerdo de transaccion como un
titulo ejecutable y los derechos, deudas y obligaciones ciertos, expresos y que
puedan ejecutarse y figuren en el acuerdo de transaccién son ejecutables conforme a
las disposiciones relativas a la gjecucion de decisiones judiciales. No obstante, cabe
seflalar que esa disposicion se refiere a la conciliacion que llevan a cabo
instituciones homologadas en las que los conciliadores son elegidos de una lista que
elabora un 6rgano oficial.

110. En otras legislaciones se dispone que las transacciones de conciliacién son
equiparables a laudos, pero que esas transacciones “podran, con autorizacion del
tribunal judicial”, ejecutarse de la misma forma que las sentencias, enunciado que
parece dejar cierto margen de discrecionalidad al tribunal judicial al ejecutar la
transaccion.

111. También existe un proyecto de solucién legislativa, algunos de cuyos
elementos son los siguientes; una parte en un acuerdo de transaccion podra, con el
consentimiento de todas las partes en dicho acuerdo, solicitar a un tribunal judicial
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gue dicte una sentencia conforme al acuerdo de transaccion, siempre que i) se
presente una solicitud ante el tribunal judicial en un plazo determinado a partir de la
firma de la transaccidn; ii) se dé la notificacién correspondiente a todas las partes
que firmaron la transaccion en un plazo determinado a partir de la presentacién de
dicha solicitud; y iii) ninguna de las partes en la transaccion oponga objecién alguna
ante el tribunal judicial en un plazo determinado desde el momento en que recibio la
notificacion. Si se opone alguna objecion, el tribunal judicial podra en algunos
casos, incluidos aquellos en que lo requieran los intereses de la justicia, denegar la
solicitud, sin perjuicio de cualquier recurso o derecho contractual que pudiera
existir.

112. Tal vez el Grupo de Trabajo desee estudiar la conveniencia y viabilidad de
preparar una disposicién modelo uniforme que sea generalmente aceptable y
determinar el eventual contenido del régimen uniforme. Otra posibilidad consistiria
en considerar que, ante la diversidad de criterios, el proyecto de articulo 12 no
deberia ofrecer una solucién uniforme, dejando mas bien que se examinen posibles
soluciones en |la guia para la incorporacién al derecho interno, que tal vez el Grupo
de Trabajo desee aprobar junto con las disposiciones legislativas modelo. En la guia,
ademéas de ofrecerse soluciones como las sugeridas, podrian mencionarse
mecanismos reconocidos en algunas legislaciones nacionales para la realizacion de
transacciones que puedan ejecutarse de manera expeditiva (por ejemplo que la
transaccion se protocolice, que un juez la formalice o que en ella figure asimismo la
firma del consegjero de las partes). Otra solucién que podria mencionarse seria la de
facultar a las partes que hayan llegado a una transaccion en una controversia para
gue nombren un tribunal arbitral con el fin especifico de emitir un laudo sobre
condiciones convenidas basadas en el acuerdo de las partes. Esa facultad especifica
puede ser necesaria cuando el derecho aplicable a los procedimientos arbitrales no
permita su iniciacién cuando no exista una controversia entre las partes.
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