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ProOLOGO

Nuestro Estudio de Abogados tiene el honor de presentar el volu-
men 11 de la Biblioteca de Arbitraje, que lleva por titulo Arbitraje
comercial internacional en Latinoamérica. Primera Parte.

Debemos recordar que han transcurrido casi cuatro afios desde la
publicacién del primer volumen de la Biblioteca de Arbitraje y, con
ello, numerosos juristas de diversas partes del mundo han colaborado
con nuestro objetivo de difundir y fraguar los cimientos de esta insti-
tucion en el Perd.

Como no podia ser de otra manera, el presente volumen retne
importantisimos aportes de una serie de abogados de reconocida tra-
yectoria, quienes comparten su actividad cotidiana en el ambito arbi-
tral con los demds profesionales del arbitraje en el Pert a través de la
presente publicacion. El hecho de que la edicion que presentamos se
titule El arbitraje comercial internacional en Latinoamérica, respon-
de al imperativo de que este mecanismo es una realidad que ha calado
profundamente en todos nuestros paises siendo, en muchos casos, la
herramienta principal para solucionar conflictos y desplazando, inclu-
s0, a la justicia ordinaria. Ya lo habiamos manifestado en el afio 2006,
a proposito de la publicacion del primer volumen de la Biblioteca, cuan-
do sosteniamos que el arbitraje constituye la verdadera reforma de la
justicia. Y esto es asi porque el arbitraje, en consonancia con el comer-
cio de nuestros dias, se ha convertido en un mecanismo sin fronteras
de solucidn de conflictos, el mismo que Latinoamérica asume con bas-
tante expectativa, beneplécito e, incluso, incertidumbre, dependiendo
del pais o legislacion, o parte de la legislacion, de que se trate.

Deseo agradecer profundamente a nuestro colega y amigo, Jorge
Luis Collantes Gonzalez, por haber ideado y concebido, afios atras, desde
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algin lugar de Barcelona, esta valiosa obra colectiva y es que sin su
direccion hubiera sido imposible ver hoy hecho realidad este primer
tomo referido a la materia en nuestra Biblioteca de Arbitraje; y agra-
decer inmensamente a los autores, quienes desde sus estudios de abo-
gados, a través de sus contribuciones a este libro, permiten un mayor
acercamiento del medio arbitral peruano a nuestro entorno juridico
mas proximo.

En ese sentido, me permito consignar unas breves palabras
introductorias respecto a cada uno de los trabajos que hoy les ofrece-
mos y que, con la seguridad de siempre, estoy seguro revisten gran
importancia y actualidad.

En el primer capitulo, titulado «El arbitraje comercial internacio-
nal en Argentina», Marfa de los Angeles Nahid Cuomo y Mercedes
Rodriguez Giavarini, nos ofrecen un amplio panorama sobre el desa-
rrollo de este mecanismo en la Argentina. Asi, abordan temas referi-
dos a las fuentes del arbitraje comercial internacional y la directa inci-
dencia en la legislacion y jurisprudencia de su pats, el reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, el orden publico ante el
arbitraje comercial internacional, entre otros.

En el capitulo segundo tenemos el articulo escrito por Carolina
Aguirre U. y Fernando Aguirre B., titulado «El arbitraje comercial in-
ternacional en Bolivia», en donde llegan a la conclusion de que debido
a los profundos cambios constitucionales y a la completa reorganiza-
cién de los poderes del Estado en ese pais, es sensato pensar que no
s6lo se producirdn importantes cambios legislativos, normativos y de
relacionamiento internacional, sino que es previsible que se vaya
institucionalizando una nueva jurisprudencia fuertemente influenciada
por las corrientes nacionalistas, que inspiran la revolucion democrati-
ca y cultural en la que se ha embarcado Bolivia, generando dmbitos de
incertidumbre y situaciones de inseguridad juridica.

A su turno, Gabriela Novoa Mufioz nos ofrece un punto de vista
muy interesante en «Nociones sobre el arbitraje comercial internacio-
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nal en Chile». En dicho estudio, la citada autora analiza, en detalle,
temas tan importantes como la Ley n.® 19.971 sobre arbitraje comer-
cial internacional, los principios que la inspiran, su dmbito de aplica-
cién, el contenido de la cldusula arbitral, la posibilidad de que el estado
chileno se someta a arbitraje en sus contratos comerciales internacio-
nales, el orden publico, entre otros.

Posteriormente, Conrado Hughes Delgado estudia el fenémeno
arbitral en la Reptblica Oriental del Uruguay. En dicho ensayo trata,
entre otros temas, el del procedimiento arbitral, el laudo, el procedi-
miento de ejecucidn, las fuentes del arbitraje comercial internacional,
los acuerdos voluntarios e institucionales, las Convenciones de Nueva
York y Panama, la confirmacion de las decisiones arbitrales extranje-
ras, el laudo extranjero en Uruguay, etc.

A continuacién, Diego Pérez Ordonez y Juan Manuel Marchén,
brindan a través de su articulo titulado «El arbitraje comercial inter-
nacional en Ecuador», una perspectiva novedosa del arbitraje, en prin-
cipio, desde el dmbito constitucional, analizando sus antecedentes, li-
mites y bondades. Posteriormente, y tratando temas referidos al arbi-
traje, realizan un anélisis comparativo con el Derecho Internacional y
con el Derecho interno.

Por otra parte, Gilberto Arosemena Callan, muestra cémo es que
el arbitraje comercial internacional se viene desarrollando en la Rept-
blica de Panam4, llegando a concluir en que la posicion estratégica de
Panama y la importancia de este mecanismo, han ocasionado que di-
cho pais se convierta en sede para varios centros de arbitraje de mucha
importancia y que el papel de los drbitros sélo puede ser equiparado al
de los jueces, en virtud del caracter definitivo y vinculante de sus deci-
siones.

De otro lado, en el capitulo 7, titulado «El arbitraje comercial in-
ternacional en Venezuela», José Anncchiarico y Alejandra Cervifio
brindan una interesante reflexion, en el sentido de que durante los
ultimos diez afios ha habido en la doctrina de ese pais un esfuerzo
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importante, por apuntalar el rango constitucional del deber de todos
los operadores juridicos para promocionar y fomentar el arbitraje como
mecanismo alternativo. Asi, con el fervor de este movimiento pro ar-
bitraje, han proliferado los centros de arbitraje en Venezuela y la ten-
dencia de los operadores juridicos para incluir acuerdos arbitrales en
sus transacciones.

México no podia faltar en este libro. Fernanda Garza Magdaleno
ofrece un estudio sobre «El arbitraje comercial internacional en Méxi-
co». En sus lineas aborda temas referidos a las instituciones propias
del arbitraje, concluyendo en que el Derecho Arbitral mexicano cuen-
ta con los mecanismos necesarios para que se reconozcan y ejecuten
los laudos arbitrales, y que existe autonomia de este mecanismo con
respecto a los 6rganos jurisdiccionales lo cual, sin duda, constituye un
gran avance.

«El arbitraje comercial internacional en Costa Rica», es el titulo
del capitulo 9. En é€l, Roy de Jests Herrera Mufioz y Andrea Marin
Odio, sostienen que se ha logrado, afortunadamente, un gran desarro-
llo de la cultura de resolucion alternativa de conflictos, la cual ha con-
tribuido a aliviar la carga de trabajo de los despachos judiciales y a
buscar la especialidad para dirimir los conflictos. Asi, tanto las perso-
nas fisicas como juridicas se inclinan cada vez mas por la bisqueda de
la via arbitral, dadas las bondades que posee, asi como con el fin de
disminuir el tiempo de espera en la administracion de esa justicia que
tanto ambicionan.

A continuacién, Christian Alberto Robleto Arana ofrece un ex-
haustivo analisis del arbitraje comercial en Nicaragua. En este porme-
norizado estudio, el autor aborda temas referidos a la naturaleza del
arbitraje, los principios arbitrales, la materia objeto de arbitraje, los
tipos de arbitraje, el acuerdo de arbitraje, la aplicacion de normas ante-
riores al acuerdo arbitral, el tribunal arbitral, la nulidad del laudo, el
procedimiento de solucién de controversias segtin el Tratado de Libre
Comercio entre los Estados Unidos de América, Centroamérica y Re-
publica Dominicana, entre otros.
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Por otra parte, Fanny Rodriguez del Cid y Paul Handal Montoya,
nos ensefian como es que el arbitraje se desarrolla en Honduras, con-
cluyendo en que el hecho de que siendo el arbitraje institucional el
mas utilizado en ese pais, los Centros de Conciliacion y Arbitraje de
las Camaras de Comercio vienen teniendo un enorme desarrollo y
evolucion, el mismo que viene aparejado con un fortalecimiento
institucional y administrativo que el medio espera no se detenga.

Siguiendo con esta parte del continente, el capitulo titulado «El
arbitraje comercial internacional en la Republica Dominicana» es es-
crito por William C. Headrick y Francisco Alvarez Valdez. En dicho
estudio, los citados autores brindan una visién panordmica sobre el
desarrollo del arbitraje en ese pais, las fuentes del arbitraje, la confir-
macion de las sentencias arbitrales extranjeras, la ejecucion de laudos
arbitrales, el orden publico ante el arbitraje comercial internacional, la
jurisprudencia de la justicia nacional al respecto, entre otros.

Finalmente, Leslie Y. Flores es la encargada de cerrar el presente
volumen, con un estudio dedicado a «El arbitraje comercial interna-
cional en Puerto Rico», en donde sefiala que, en materia de arbitraje,
Puerto Rico es un caso particular debido a su relacion politica con los
Estados Unidos de América. Asi, en el Estado Libre Asociado coexisten
sistemas juridicos independientes pero interconectados, al punto de
que ciertas decisiones del foro judicial mas alto de Puerto Rico, son
revisables por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América.
Este hecho, sumado a las caracteristicas propias de esta institucion,
hace que el fenémeno arbitral sea muy rico y muy estudiado.

Para culminar estas palabras introductorias, debemos reiterar nues-
tro profundo agradecimiento a todos los autores, por la gentileza que
han tenido al escribir para nosotros y por la enorme riqueza de los
trabajos que forman parte del presente volumen de la Biblioteca de
Arbitraje de nuestro Estudio; y también queremos reiterar nuestra
gratitud y felicitacion a quien ided y dirigi6 esta obra, mi muy querido
compatriota, don Jorge Luis Collantes Gonzalez, incansable promotor
de brillantes iniciativas académicas que fomentan la integracién juri-
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dica entre nuestros paises. Los autores, el Director de la obra y la Bi-
blioteca de Arbitraje compartimos la idea de que el ejercicio de la abo-
gacia, incluyendo el arbitraje, no puede estar divorciado de lo acadé-
mico. Este parecer explica la abnegada dedicacion de los autores a las
paginas de este volumen.

Mario CasTiLLo FREYRE™

Lima, septiembre del 2010

* Mario Castillo Freyre, Miembro de Numero de la Academia Peruana de Dere-
cho, Magister y Doctor en Derecho, Abogado en ejercicio, socio del Estudio que
lleva su nombre; profesor principal de Obligaciones y Contratos en la Pontificia
Universidad Cat6lica del Perd y en la Universidad Femenina del Sagrado Cora-
z6n. Catedrético de las mismas materias en la Universidad de Lima. Director de
las Bibliotecas de Arbitraje y de Derecho de su Estudio. www.castillofreyre.com
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1. INTRODUCCION: UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL
ARBITRAJE EN ARGENTINA

En los dltimos afios ha sido posible observar una creciente difusion de
la institucion del arbitraje como método para la solucion de conflictos,
particularmente con relacion a cuestiones comerciales internaciona-
les. Tal difusion se plasma no sélo en la cantidad de paises que han
incorporado a sus ordenamientos juridicos normas que regulan el ar-
bitraje comercial internacional sino por el mejoramiento constante del
status juridico que a dicho instituto se le reconoce en el Derecho com-
parado e internacional. En especial, después de la aprobacion por la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (UNCITRAL) de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional, en 1985 (modificada luego en el afio 2006), numerosos
paises han reformado sus legislaciones a fin de receptarla, demostran-
do con ello una politica favorable a la utilizacion del arbitraje como
método para la solucién de controversias comerciales internacionales.

La Argentina ha virado de un rechazo inicial hacia la institucion
del arbitraje a su aceptacion y apoyo por parte de la doctrina y la
jurisprudencia. Si bien el pais carece de una ley nacional de arbitraje
—hecho que ha merecido abundantes criticas—! existen varios pro-
yectos presentados en el Congreso de Nacion para la adopcion de una
norma Unica en esta materia. En este sentido, cabe mencionar los si-
guientes:?

! Entre otros, Rivira, J.C. «Arbitraje Comercial, Internacional y Doméstico».

LexisNexis, 2007; F. AGUILAR. «; Para qué sirve una Ley Nacional de Arbitraje?».
LL 19-20/01/2005; R. Arazi. «Arbitraje Nacional e Internacional». LL 19/08/
2005; R.J. Cavano. «La Argentina necesita mejorar su legislacion sobre arbitra-
je», LL 1994-A-994; R.J. Cawvano. «El arbitraje y la crisis de la justicia: causas y
efectos de un fenémeno actual», LL 1994-A-868.

2 Compilacién extraida de la ponencia de S. Villamayor Aleman. Jornada Interna-
cional de Arbitraje. Buenos Aires: Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, 22 y 23 de septiembre de 2008.
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I.

11.

1il.

v.

Primer proyecto de Ley (1991, reeditado en 1995) sobre arbitraje
nacional e internacional (perdi6 estado parlamentario por falta de
tratamiento legislativo).

Proyecto de Ley Nacional de Arbitraje (1998) regulando el arbi-
traje nacional y proponiendo la incorporacion de la Ley Modelo
de UNCITRAL al Derecho interno (perdi6 estado parlamentario
por falta de tratamiento legislativo, mientras que la adopcion de la
Ley Modelo de UNCITRAL ha sido objeto de un proyecto legisla-
tivo del Diputado nacional Jorge Vanossi).

Proyecto de la Comisién Redactora de la Ley Nacional de Arbitra-
je (2001).3

Reglamentando tanto el arbitraje nacional como el internacional,
preparado sobre la base de la Ley Modelo de UNCITRAL (perdi6
estado parlamentario por falta de tratamiento legislativo).

En el afio 2005 se realizé un Convenio de Reforma Judicial con
amplia participacion de actores del sector publico y privado, crean-
dose una Comision de Métodos Alternativos de Solucién de Con-
flictos y una Subcomisién de Arbitraje. Se redact6 un proyecto de
Ley de Arbitraje* conforme a la Ley Modelo de UNCITRAL, que
ingresé al Senado de la Nacidn el 2 de agosto de 2007 y que atin se
encuentra pendiente de tratamiento legislativo.

Un proceso similar de reforma legislativa se ha dado en las pro-

vincias. Como explicaremos en el proximo capitulo, a falta de una ley
nacional de arbitraje, hay que buscar la fuente normativa interna de
dicho instituto en los cddigos procesales locales, muchos de las cuales
han sido modificados para adoptar los principios de la Ley Modelo de
UNCITRAL.

3

4

Integrada por Sergio Le Pera, Ana I. Piaggi, Roque J. Caivano, Alejandro Lareo,
Orlando Ocampo y Victor Zamenfeld.
A cargo del doctor Villamayor Alemén.
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Sin perjuicio de no contar ain con una legislacion moderna que
plasme los lineamiento de la Ley Modelo de UNCITRAL, como han
hecho otros paises, en el presente trabajo haremos un repaso del trata-
miento que se ha dado al arbitraje comercial internacional en la nor-
mativa y en la jurisprudencia argentina, demostrando que el mismo
funciona en el pais y que los criterios de la Ley Modelo de UNCITRAL

estan vigentes en la praxis del instituto.®

2. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
2.1. Fuentes de Derecho Interno

Como hemos indicado, la Argentina no cuenta —hasta el momento—
con una ley de alcance nacional que reglamente el arbitraje comercial
(nacional o internacional).

Consecuentemente, el instituto se encuentra regulado actualmen-
te en los cddigos procesales de cada provincia de la Republica, lo cual
trae aparejado una consecuente falta de uniformidad en la materia.
Desarrollaremos el tratamiento que se hace del arbitraje comercial in-
ternacional en el Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion,®
aplicable en los tribunales federales de todo el pais y en los nacionales
de la Ciudad de Buenos Aires. Si bien otras provincias de la Nacién
han adoptado el CPCCN, o sus c6digos contienen disposiciones simi-
lares, cabe destacar que corresponderd examinar el respectivo Codigo
Procesal Provincial si el caso se plantea en el ambito provincial.

En lineas generales, los jueces argentinos han receptado favora-
blemente la figura del arbitraje y con sus sentencias se ha ido desarro-
llando una jurisprudencia nacional que llena el vacio normativo en
muchas cuestiones vinculadas al instituto que nos ocupa. Muchas de
esas decisiones jurisprudenciales se han incluido en este trabajo para

5 Ponencia de ViLLAMAYOR ALEMAN, S. Op. cit., n.° 2.
6 Al cual en adelante nos referiremos como « CPCCN».
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evidenciar la resolucion judicial de ciertas cuestiones del arbitraje co-
mercial nacional, aplicable por extension al internacional, cuya res-
puesta es imposible encontrar en un cuerpo normativo.

2.2. Fuentes de Derecho Internacional

En materia de convenciones y tratados internacionales ratificados por
la Argentina, cabe sefialar como fuentes del arbitraje comercial inter-
nacional:

11.

1il.

1v.

La Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras celebrada en Nueva York en 1958.”

La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional de Panama de 1975 (CIDIP I)® y la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros de Montevideo de 1979 (CIDIP II).’

Los Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de
188910 y 1940, que regulan el reconocimiento y la ejecucion de
sentencias y laudos arbitrales extranjeros de modo anélogo a las
normas del CPCCN.

El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del
MERCOSUR, Buenos Aires, 23 de julio de 1998, aprobado por el
Consejo del Mercado Comun, Decisién n.° 3/98.12.12

10

11

12

A la cual nos referiremos, en adelante, como la «Convencién de Nueva York de
1958». Aprobada por Ley n.° 23.619, B.O. 4/11/1988.

Aprobada por Ley n.° 24.322, B.O. 17/6/1994.

Aprobada por Ley n.° 22.921, B.O. 27/9/1983.

Aprobada por Ley n.° 2.192, R.N. 1882/1984.

Decreto-Ley n.° 7771-Decreto n.° 468. Sobre este tratado ver GoLpscumIDT, W.
«El Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de 1940», JA 1956-
IV, sec. doct., pp. 148-155.

Aprobado por Ley n.° 25.223, B.O. 5/1/2000.
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v. El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre el
MERCOSUR, Bolivia y Chile, Buenos Aires, 23 de julio de
1998, aprobado por el Consejo del Mercado Comtin, Decision
n.° 4/98.1

vi. El Protocolo sobre Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en
Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa, Las Le-
fias, 27 de junio de 1992, aprobado por el Consejo del Merca-
do Comin, Decisién n.° 5/92 (conocido como «Protocolo de
las Lenas»).!*

vii. El Acuerdo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia
Civil, Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Par-
tes del MERCOSUR, Bolivia y Chile, Buenos Aires, 5 de julio de
2002, aprobado por el Consejo del Mercado Comtin, Decisién n.°
8/02.15

Conforme al articulo 75, inciso 22 de la Constitucién Nacional,
que recepta el principio de primacia del derecho internacional conven-
cional reflejado en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados (ratificada por la Argentina), los tratados in-
ternacionales, una vez ratificados, prevalecen por sobre las leyes na-
cionales o provinciales. Por lo tanto, si la cuestion que se suscita entre
partes en relacion al arbitraje se encuentra bajo el ambito de aplicacion
de alguno de los tratados ratificados por la Argentina, el mismo des-
plaza la normativa de arbitraje de fuente interna. Asimismo, la legisla-
cién nacional posterior no podria contradecir lo establecido en dichos
tratados.

13 Aprobado por Ley n.° 25.223, B.O. 5/1/2000.
14 Aprobado por Ley n.° 24.578, B.O. 27/11/1995.
5 Aprobado por Ley n.° 25.935, B.O. 4/10/2004.
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3.  EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA
ARGENTINA

3.1. El cardcter internacional del arbitraje

Podemos afirmar que el arbitraje es de caracter internacional si la con-
troversia que se somete a solucion corresponde a una relacién juridica
internacional. El cardcter internacional de una relacién juridica de-
pende de la calificacion efectuada por el sistema de Derecho Interna-
cional Privado de cada Estado.

Segtin las normas internas del Derecho argentino,’* podriamos
calificar como internacional a aquel contrato cuyo lugar de celebra-
cién y lugar de ejecucion estan en distintos Estados.'”

Por otra parte, en virtud de los tratados internacionales suscriptos
por nuestro pais,'® el domicilio de las partes en estados diferentes de-
termina el cardcter internacional del contrato. En definitiva, la doctri-
na suele coincidir en que una relacion juridica es internacional, a los
efectos de la prérroga de jurisdiccion, si estd vinculada a diversos
ordenamientos juridicos relevantes, ya sea porque el contrato es cele-
brado o es ejecutable —en todo o en parte fuera del pais— o porque
una de las partes se encuentra domiciliada en el exterior, o porque el
objeto del contrato se halla intimamente ligado a operaciones referen-
tes al comercio internacional.

Por otro lado, se suele calificar también de arbitraje internacional
aaquél que se desarrolla en el marco de un tratado internacional, como
los arbitrajes bajo el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias

16 Cédigo Civil, articulos 1205 y 1216.

7" WEINBERG DE Roca, 1. Derecho Internacional Privado. Buenos Aires: Lexis Nexis-
Depalma, 2002, 2.* Ed. actualizada.

Convencién de La Haya sobre Ley Aplicable a la Compraventa Internacional de
Mercaderias de 1986 (aprobada por Ley n.° 23.916); Convencién de Viena sobre
Compraventa Internacional de Mercaderias de 1980 (aprobada por Ley n.° 22765).

18
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Relativas a Inversiones (CIADI), establecido por la Convencién de
Washington del Banco Mundial para la solucién de controversias rela-
tivas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados de
1965, o bajo el Tribunal Arbitral Internacional de Salto Grande, o
bajo el Tribunal Arbitral Internacional de la Comision Administrado-
ra del Rio Uruguay, o bien, aquel arbitraje administrado por una insti-
tucion privada internacional como es la Camara de Comercio Interna-
cional (CCI). En este sentido, téngase en cuenta que para la jurispru-
dencia argentina el solo hecho de pactar un arbitraje en el marco de la
Céamara de Comercio Internacional (CCI) puede no ser suficiente para
caracterizar el arbitraje como internacional.?’

3.2. Arbitraje de derecho y de equidad o por amigable componedor

El arbitraje puede ser de derecho, entendiéndose por tal, aquél en que
el drbitro debe decidir la cuestion conforme a las leyes de un ordena-
miento juridico determinado; o de equidad o de amigable componedor,
donde el arbitro lauda conforme a su leal saber y entender, segtn los
usos y costumbres, de acuerdo al principio de buena fe, como cual-
quier persona comun con experiencia en esa actividad lo hubiera he-

cho.

En el arbitraje de equidad o de amigable componedor, el arbitro no
posee poderes ilimitados, ya que no podra obviar la aplicacion de las
normas imperativas de derecho, sino sélo las normas supletorias o
dispositivas. En la esfera del Derecho Internacional Privado, autorizar
al arbitro a decidir ex aequo et bono ante un caso con elementos inter-
nacionales no lo releva de encontrar el ordenamiento juridico aplica-
ble al caso que habra de indicar (i) si la facultad de resolver el litigio de
esa manera, y no segun derecho estricto, esta o no permitida; y (ii) si la

9 Entrd en vigor el 14 de octubre de 1966. Ratificada por la Argentina el 19 de
octubre de 1994.

2 CNCom., Sala B, 21/12/1990, «Cia. Naviera Pérez Companc S.A.y Bridas S.A.
vs. Ecofisa S.A.y Petrofisa S.A.», LL 1994-A, 139.
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solucion alcanzada por el amigable componedor es compatible o no
con el ordenamiento juridico respectivo.”!

La legislacion argentina favorece la amigable composicién por so-
bre el arbitraje de derecho —tratado en el CPCCN bajo la denomina-
cién de «juicio arbitral»—, al establecer que si las partes nada dicen, se
presume que el arbitraje es de equidad, sin aceptarse prueba en con-
trario;?* ello a diferencia de otros sistemas juridicos y la mayoria de
las reglas arbitrales internacionales.”> Como veremos mads adelante,
en el Derecho argentino pactar un tipo u otro de arbitraje incidird en
los recursos disponibles contra el laudo.?

Existe otra diferencia en cuanto al procedimiento a seguir: el drbi-
tro que decide conforme a derecho, debe sujetarse al procedimiento
del juicio ordinario, siempre que las partes no hubieran pactado otras
reglas procedimentales, mientras que el amigable componedor proce-
dera sin sujecion a formas legales.”

3.3. Arbitraje ad-hoc y arbitraje institucional
El arbitraje puede pactarse ad-hoc cuando las partes acuerdan los arbi-

tros y normas procesales aplicables y el proceso se lleva a cabo sin la
supervision o apoyo de una institucion especializada, o puede ser

2l ROBERT. Traité de 1’Arbitrage Civil et Comercial, 1961, n.° 143; TaLLoN. En
ScHmITTHOFF (Ed.). The Sources of the Law of International Trade, 1964, p. 163;
GRIGERA NAON, H. «El arbitraje internacional en América Latina». Rev. de Dere-
cho Industrial, 1980, n.° 4, pp. 5-6.

22 CPCCN, articulo 766.

% V.gr. Reglas CCI, articulo 17,3; Convencién CIAD], articulo 42, par. 3; Reglas

UNCITRAL, articulo 33, 2; Acuerdos Arbitraje Comercial Internacional del

MERCOSUR vy entre MERCOSUR, Bolivia y Chile, articulo 9. Al pactarse un

tipo de arbitraje u otro debe tenerse presente que hay paises que no aceptan el

arbitraje de amigables componedores y esto puede ser una causal de impugna-
cién o de falta de reconocimiento posterior del laudo.

Ver Punto I11.11 «Recursos contra el laudo».

% CPCCN, articulos 751 y 769.

24
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institucional o administrado cuando las partes convienen que sea con-
ducido de acuerdo a las reglas publicadas por alguna institucion de
arbitraje, la que se encargara de su administracion o coordinacion.

Nada impide, bajo la ley argentina, que las partes acuerden un
arbitraje ad-hoc o institucional.

3.4. Prorroga de jurisdiccion

En el ordenamiento juridico argentino, la autonomia de la voluntad en
materia de jurisdiccion se plasma tanto en las normas de derecho in-
terno como en los tratados y convenciones internacionales ratificados
por la Argentina, que aceptan la prérroga de jurisdiccion otorgando a
las partes la libertad de elegir el juez o el tribunal arbitral al que some-
teran los conflictos derivados de la relacion juridica que las vincula.?

El alcance de la prorroga de jurisdiccion para las cuestiones inter-
nacionales dependera de la norma que resulte aplicable al caso parti-
cular, ya sea una convencién o tratado, o el derecho interno argentino.

En general, la prorroga procedera en cualquier cuestién patrimo-
nial (ya que no siempre se limita a cuestiones comerciales)” de cardc-

% Rivera, J.C. «El arbitraje en Argentina». Revista de Derecho Comparado. Santa Fe:

Rubinzal Culzoni, n.° 11, p. 157, con cita a PaLacio, L. «Derecho Procesal Civil», 2.
Ed., quinta reimpresién, tomo I, n.° 65, D, pp. 329-330; Caivano, R.J. «Arbitraje».
Buenos Aires, 2000, 2.* Ed., pp. 96 y ss; CSJN, 1/11/88, «S.A. La Nacién y otra ¢/
S.A. La Razén Editorial E.ELC. y A.», Fallos 311:2223; CSJN, 10/11/88, «Nidera
Argentina S.A. ¢/ Elena G. Rodriguez Alvarez de Canale», Fallos 311:2300.

¥ Los Tratados de Montevideo de Derecho Procesal de 1889 y 1940, al tratar el
cumplimiento de los exhortos, sentencias y fallos arbitrales (articulo 5), se refie-
ren a «las sentencias y fallos arbitrales dictados en asuntos civiles y comerciales
en uno de los Estados signatarios», por lo que se deduce que estos Tratados tam-
poco exigen que la cuestion sea comercial para ser considerada arbitrable. El Tra-
tado de Derecho Civil de Montevideo de 1940, en el articulo 56, agrega un parra-
fo respecto al de 1889, cuando dispone que «Se permite la prorroga territorial de
la jurisdiccién si, después de promovida la accién, el demandado la admite volun-
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ter internacional, en la que las partes de un contrato (o de una relaciéon
extracontractual, de aplicarse la Convencion de Nueva York de 1958)
pueden adjudicar competencia internacional a un determinado juez o
arbitro. En este sentido, la doctrina de los autores argentinos es abun-
dante y coincidente en afirmar que las partes pueden pactar libremen-
te la prorroga de la jurisdiccion internacional en cuestiones patrimo-
niales internacionales® y la jurisprudencia también se ha pronuncia-
do en este mismo sentido.”

Ahora bien, en primer lugar, la legislacion nacional limita, bajo
pena de nulidad, cualquier prérroga de jurisdiccion en arbitros a las
cuestiones que puedan ser «objeto de transaccion».*® Al respecto, el
Cédigo Civil dispone que «se puede transigir sobre toda clase de dere-
chos, cualquiera que sea su especie y naturaleza, y aunque estuviesen
sometidos a una condicion», con excepcion de ciertas cuestiones, como
las relativas a la nulidad y validez del matrimonio, herencia futura,
patria potestad, estado de familia; y «los derechos que no son suscepti-
bles de ser materia de una convencién»,* que —de la aplicacion de los
articulos 1167 y 953 de Cddigo Civil— serian las cuestiones que no
pueden ser objeto de los contratos ni de los actos juridicos por estar
fuera del comercio, ser imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas cos-
tumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a la libertad de
las acciones o de la conciencia o que perjudiquen a un tercero.

tariamente, siempre que se trate de acciones referentes a derechos patrimoniales.
La voluntad del demandado debe expresarse en forma positiva y no ficta».

% GorpscuminT, W. Derecho Internacional Privado. Buenos Aires: Depalma, 1985,
5.2Ed.; BocGiaNo, A. Derecho Internacional Privado. Buenos Aires, 1991, 3. Ed.,
tomo I; BoGaiano, A. Contratos Internacionales. Depalma, 1990; ARTUCH IRIBERRI,
E. El convenio arbitral en el arbitraje comercial internacional. Madrid: Eurolex,
1997; WEINBERG DE Roca, L. Op. cit. «Derecho Internacional ...».

¥ Entre otros: CCiv.Com. Bahia Blanca, Sala I, 10/08/82, «Narbaitz, Guillermo y
Cfa. y otros c. Citibank N.A.», JA, 1983-111-215, 220; CSJN, 17/09/1987, «Citibank
N.A. c. Narbaitz Hnos. y Cia. SCA», LL, 1988-C-381; CNCom., Sala A, 14/09/
1988, «Nefron S.A. ¢/ Gambro Sales AB s/ordinario», RDCO, 1988, p. 969.

30 CPCCN, articulo 737.

3 Cédigo Civil, articulos 849 y 844.
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Del mismo modo, segtin el Cédigo Civil, es posible renunciar los dere-
chos conferidos por las leyes, siempre que s6lo miren al interés indivi-
dual y no esté prohibida su renuncia; y no es posible dejar sin efecto
mediante convenciones particulares las leyes en cuya observancia es-
tén interesados el orden ptblico y las buenas costumbres.®

En segundo lugar, la prorroga de jurisdiccion en arbitros que
sesionen fuera del pais sélo es valida, conforme al derecho interno
argentino, siempre que se den las siguientes condiciones: (1) naturale-
za internacional de la controversia,® (2) naturaleza patrimonial de la
controversia, (3) que no haya jurisdiccion exclusiva de los tribunales
argentinos,® y (4) que no haya una prohibicién legal especifica de
prorrogar jurisdiccion.®

En consecuencia, conforme a los articulos 1y 737 CPCCN, cual-
quier materia patrimonial que pueda ser «objeto de transaccién», ya
sea de naturaleza civil, comercial, 0 administrativa, puede ser someti-
da a arbitraje. Y dentro de ese grupo, las cuestiones internacionales
pueden ser sometidas a arbitraje internacional con sede en el extranje-
ro.

Es decir que, en cuanto a la arbitrabilidad de una controversia, se
deben analizar bdsicamente dos aspectos: (1) la transaccionabilidad de
las cuestiones sometidas al arbitraje; y (2) la no exclusividad de la juris-
diccion estatal argentina.

2 Cédigo Civil, articulos 19 y 21.

Ver punto 3.1, «El cardcter internacional del arbitraje».

Ver punto 5.1, «Orden ptiblico y arbitrabilidad del litigio».

% CPCCN, articulo 1. En CNCom., Sala B, 13/07/2001, «Industrias Isaco S.A. ¢/
Lavorazini Meccaniche Specializate S.A. s/ Ordinario», www.csjun.gov.ar, y en
CNCom., Sala D, 22/02/2002, «Bear Service S.A. ¢/ Cerveceria Modelo S.A. de
C.V.s/ Ordinario», LL 2002-D, p. 7, los jueces reconocieron la fuerza obligatoria
de la cldusula compromisoria basados en la posibilidad de prérroga de jurisdic-
cién consagrada en el articulo 1 del CPCCN.
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3.5.El acuerdo arbitral

El arbitraje se trata de una jurisdiccion voluntaria, que pactan las par-
tes por medio de un acuerdo arbitral > Los medios utilizados para ello
son: el compromiso arbitral, por el que se difiere a un arbitro una con-
troversia ya existente; o la clausula compromisoria, por la que las par-
tes someten a arbitraje toda disputa que pueda surgir entre ellas en un
futuro a raiz de la relacion juridica que las vincula.

La ley argentina requiere tanto la existencia de una clausula
compromisoria como la suscripcion de un compromiso arbitral una
vez que se suscita la controversia para que la clausula compromisoria
sea valida.”” No obstante la ratificacion por la Argentina de la Con-
venciéon de Nueva York de 1958,%® los tribunales nacionales han ex-
tendido dicho requerimiento de firma del compromiso arbitral a los
arbitrajes internacionales.

Si las partes hubieran acordado la sujecién de una controversia a
arbitraje (mediante, por ejemplo, la inclusién de una cldusula
compromisoria en el contrato), y una vez suscitada la controversia
alguna de las partes se negara a firmar el compromiso arbitral, o si las

% En ocasiones, la ley establece un procedimiento arbitral forzoso o compulsivo,

pero ello es excepcional y para determinadas materias.

CPCCN, articulos 736, 739 y 740. El concepto del compromiso arbitral estd con-
templado también en el Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio In-
ternacional (CCI), como acta de misién o terms of reference. La importancia de
este documento es que fija la competencia del drbitro, quien no podra laudar mas
all4 de lo estatuido, bajo riesgo de impugnacion ante los tribunales estatales por
exceso de poder. Ver una critica a este instrumento en Carvano, R.J. El compro-
miso arbitral: una institucion inconveniente. LL 1997-F, pp. 1177-1185.

La Convencién de Nueva York (articulo IT) s6lo requiere un «acuerdo por escri-
to» (definido como «cldusula compromisoria incluida en un contrato o compro-
miso») sometiendo la cuestion a arbitraje, sin exigir la firma de una compromiso
de arbitraje posterior; y obliga al juez ante el cual se plantea la cuestion a some-
ter las actuaciones a arbitraje con la sola presencia de dicho acuerdo por escrito,
siempre y cuando éste no sea nulo, ineficaz o inaplicable.

37
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partes no pudieran acordar su contenido, cualquiera de ellas podr4 re-
querir judicialmente la designacion del arbitro y la determinacion de
as cuestiones sujetas a la decision arbitral.

1 t jetasalad bitral >

Cabe plantear la cuestion de si las partes podrian renunciar, en la
cldusula compromisoria, a la obligacion de suscribir el compromiso
arbitral, o si el mismo es una disposicion de orden publico irrenuncia-
ble por voluntad de parte.*

3.6. Validez del acuerdo arbitral

En la Argentina no hay norma expresa de Derecho Internacional Pri-
vado de fuente interna que regule la validez del acuerdo arbitral. En
consecuencia, se deberd apelar a otras fuentes internacionales para
determinar qué derecho regula la cuestion en cada caso.*

Una solucion posible serfa aplicar la misma ley que regula la rela-
cién contractual (lex contractus) para determinar la validez y alcance
de la clausula compromisoria o, alternativamente, decidir la cuestion
conforme a las normas que gobiernan el procedimiento arbitral. Sin

39 CPCCN, articulo 742.

% CavaNo, R. «Arbitraje», 2.* Ed., Ad-Hoc, 2000, se pronuncia a favor de la
renunciabilidad de la obligacion de suscribir el compromiso arbitral: «es posible
evitar la celebracion del compromiso arbitral. Para ello, las partes deberan acor-
dar en la clausula compromisoria —del modo mas extenso posible— todos los
detalles necesarios, de manera que tinicamente reste la determinacién de los puntos
litigiosos concretos sobre los que habrdn de pronunciarse los arbitros. Deberan
asimismo manifestar en esa oportunidad su expresa voluntad de que esos puntos
sean las peticiones que cada parte introduzca en la demanda y en la contesta-
ciony.

4 En este sentido la CNCom., Sala E, en el caso «Welbers, S.A., Enrique C. ¢/
Extrarktionstechnik Gesellschaft Fiir Anlagenbav M.B.M.», 26/09/1988, LL 2/
11/89, p. 5, seniala que, aunque la Ley Modelo de UNCITRAL no ha sido adopta-
da por la Argentina, habida cuenta de que refleja los principios generalmente
admitidos en la materia, puede ser tenida en cuenta a efectos de integrar la caren-
cia de una norma nacional especifica al arbitraje internacional.
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embargo, ambas soluciones podrian crear una laguna normativa si,
por ejemplo, la lex contractus fuera la Convencion Internacional de
Compraventa de Mercaderias de Viena de 1980, toda vez que dicho
instrumento no contiene disposiciones especificas respecto de la capa-
cidad de las partes para celebrar un acuerdo arbitral, ni sobre la exis-
tencia, forma, validez o alcance de la cldusula arbitral; o, en el segundo
supuesto, si el arbitraje se llevara a cabo conforme al Reglamento de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (CCI), puesto que
dicho instrumento no contiene una disposicion relativa al Derecho que
deberd aplicarse para decidir sobre la validez y el alcance del acuerdo
arbitral.

Tanto la Convencién de Nueva York de 1958 como la Ley Modelo
de UNCITRAL establecen un «doble test» o «control» para determi-
nar la validez del acuerdo arbitral. En este sentido, se establece que el
acuerdo arbitral debe ser valido «en virtud de la ley a la que las partes
lo han sometido, o si nada hubieren indicado a ese respecto, en virtud
de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia». (Enfasis nues-
tro).*?> Por otro lado, la misma Convencién de Nueva York de 1958
permite rechazar de oficio el exequatur de un laudo cuando «la autori-
dad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecu-
cién comprueba que, segtin la ley de ese pais, el objeto de la controver-
sia no es susceptible de solucién por via de arbitraje».*

Los Acuerdos de Arbitraje Comercial Internacional del
MERCOSUR vy entre el MERCOSUR, Bolivia y Chile, por su parte,
distinguen la validez formal de la validez intrinseca del acuerdo arbi-
tral, disponiendo que la primera sera regulada por el Derecho del pais
de celebracion del acuerdo arbitral, pero —consagrando una excepcion
a la regla locus— prevén que, aun cuando no se hubieran cumplido los
requisitos exigidos por el ordenamiento legal del lugar de celebracion,

# Convencién de Nueva York de 1958, articulo V(1)(a); Ley Modelo de UNCITRAL,
articulos 34 y 36.
# Convencién de Nueva York de 1958, articulo V(2)(a).
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se considerard valido el acuerdo arbitral que cumpla con los requisitos
formales del Derecho de alguna de las Partes Signatarias con la cual el
contrato tiene contactos objetivos.

En cuanto a la validez intrinseca del acuerdo arbitral, establecen
que, en materia de capacidad de las partes, se remitira al Derecho de
sus respectivos domicilios, y en cuanto al consentimiento, objeto y
causa, al Derecho del pais sede del tribunal arbitral.

En este sentido, respecto de la capacidad del sujeto para someter
una controversia a arbitraje, la ley argentina establece que «las perso-
nas que no pueden transigir no podran comprometer en arbitros» y
«cuando la ley exija autorizacion judicial para realizar actos de dispo-

sicion, también aquélla serd necesaria para celebrar el compromiso (ar-
bitral)».*

3.7. Competencia de la competencia y autonomia del acuerdo arbitral

A efectos de resguardar la celeridad y la autonomia del proceso arbi-
tral, se han elaborado dos principios que aparecen reflejados en las
mas modernas normas de arbitraje:

(1) El principio de la competencia de la competencia (Kompetenz-
Kompetenz),* por el que se sostiene que el drbitro tiene potestad
para decidir por si mismo si una objecién de las partes a su compe-
tencia es fundada o no. La falta de competencia puede basarse en
que se ha planteado ante el drbitro una cuestion no incluida en la
clausula compromisoria, 0 una cuestion no susceptible de ser re-
suelta por arbitraje (por ejemplo, cuestiones que no se pueden tran-

#  CPCCN, articulo 738.

# El principio de la competencia de la competencia se encuentra receptado en las
Reglas CCI, articulos 6(2) y 6(4); Reglas LCIA, articulo 14 (1); Reglas CIAC de
2002, articulo 18; Convencién CIADI, articulo 41; y cabe destacar especialmente,
en los Acuerdos de Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR vy entre
el MERCOSUR, Bolivia y Chile.
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sigir conforme al articulo 737 CPCCN, o de jurisdiccion exclusiva
de los tribunales nacionales) o porque se alega la inexistencia o
invalidez del contrato que contiene el acuerdo arbitral. Si el drbi-
tro se declara competente, llegado el momento de ejecutar el laudo
ante los tribunales locales, se podria alegar nulidad del laudo por
incompetencia del tribunal que lo dictd. Sin embargo, el respeto
estricto a este principio de la «competencia de la competencia» es
cuestionable cuando lo que se alega es el vicio en el consentimien-
to para convenir el arbitraje, o una violacion del orden ptblico que
importa la nulidad manifiesta de la clausula arbitral, en cuyo caso,
aun antes de emitirse el laudo, es dable recurrir a la autoridad ju-
dicial para obtener la invalidacién de la actuacion de los érbitros.

Si bien la legislacion nacional no recepta expresamente el princi-

pio de la «competencia de la competencia», podemos afirmar que, ge-
neralmente, la jurisprudencia lo ha reconocido.* No obstante, en al-
gunos casos, las Cortes nacionales se han arrogado competencia para
decidir sobre la interpretacion y alcance del compromiso arbitral, ig-
norando el mencionado principio de la «competencia de la competen-
cia».¥

46

47

CSJN, 28/07/2005 «Pan American Energy LLC (sucursal Argentina) c. Forestal
Santa Barbara S.R.L. y otros»; CNCom., Sala D, 05/11/02, «Reef Exploration
Inc. ¢/ Compaiifa General de Combustibles S.A.», LL 2003-E, 937, ED 19/06/03,
JA 2003-I11, 90; CNCom., Sala A, 28/03/2003, «Sofron SA ¢/ Telecom Argentina
Stet France Telecom SA s/Ord.»; CNCom., Sala C, 8/07/2003, «Boskalis interna-
cional BV ¢/ Puentes del Litoral SA s/ Medidas precautorias s/inc. articulo 250»
y CNCom., Sala C, 8/07/2003, «Boskalis internacional BV ¢/Puentes del Litoral
SA s/ medida precautoria».

CNCom., Sala B, 21/12/1990, «Cia. Naviera Pérez Companc S.A.y Bridas S.A.
vs. Ecofisa S.A. y Petrofisa S.A.», ED, tomo 143, pp. 435-444, donde el tribunal
argentino decidid sobre la arbitrabilidad de una controversia incluida en un acta
de misién de arbitraje que ya habia sido aprobada por la Corte Internacional de
Arbitraje de la CCI; «Entidad Binacional Yacyreta vs. Eriday», (ver mayor desa-
rrollo en punto 3.12 «Medidas cautelares o precautorias»); en el mismo sentido,
CSJN, 01/06/04, «José Cartellone Construcciones Civiles S.A ¢/ Hidroeléctrica
Norpatagénica o Hidronor S.A.», LL, 2004-E, p. 266.
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(2) El principio de autonomia del acuerdo arbitral sostiene que éste
es una convencion auténoma que puede ser contemporanea 0 no
al contrato principal, pero que no depende de este tGltimo en cuan-
to a su validez, a la ley aplicable, ni al juez dotado de jurisdiccion
internacional para resolver una eventual controversia. Por lo tan-
to, si se alega la nulidad del contrato, ello no alcanza necesaria-
mente a la clusula arbitral incorporada al mismo, y por lo tanto,
no se ve afectada la competencia del arbitro para resolver sobre la
validez o invalidez del contrato (por esta razon este principio se
relaciona con el principio de la competencia de la competencia).

Ahora bien, ello es asi en la medida en que el vicio no afecte la
cldusula arbitral misma (por ejemplo, dolo, error en el consentimien-
to, objeto ilicito del contrato), casos donde correspondera al juez esta-
tal decidir en definitiva. La aplicacién del principio de autonomia de la
cldusula arbitral implica que el Derecho que regula la validez de la
clausula arbitral y, por ende, la arbitrabilidad del litigio, no necesaria-
mente es el mismo que rige la relacion juridica sometida al arbitraje.

En consecuencia, aun cuando el acuerdo arbitral fuera invalido o
nulo bajo el Derecho aplicable al arbitraje, al contrato principal, o a
cualquier aspecto de la relacién juridica, dicho acuerdo arbitral conser-
vara su validez si es realizado conforme a la ley aplicable al contrato
que establece el acuerdo arbitral, generalmente elegida por las par-
tes.

El principio de autonomia de la cldusula arbitral es un principio
internacionalmente admitido, tal como lo demuestra su incorporacién
a la Ley Modelo de UNCITRAL* y la Convencién de Nueva York de
1958 y ha sido consagrado por la jurisprudencia argentina, que ha

#  GRIGERA NAON, H. «La autonomia del acuerdo arbitral», LL 1989-D, pp. 1107-
1108.

¥ Ley Modelo de UNCITRAL, articulo 16, inciso 1.

% Convencién de Nueva York de 1958, articulo V. Este principio aparece igualmen-
te en las Reglas CCI, articulo 6 (4); Reglas CIAC, articulo 18 (2); Reglas LCIA,
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considerado que la validez de la cldusula arbitral no depende de la ley
aplicable al contrato que la contiene y que «la forma en que se
instrumenta [...] no altera su naturaleza de convencién auténoma que
puede ser contempordnea o no al contrato principal, pero que no de-
pende de este tltimo en cuanto a su validez, a la ley aplicable ni al juez
dotado de jurisdiccion internacional para resolver una eventual con-
troversia»*! y que «la jurisdiccion arbitral no puede ser obviada con la
sola afirmacion de haberse cuestionado la naturaleza juridica del con-
trato al que la cldusula accede. Cualquiera sea la naturaleza del acto
principal, es precisamente para ese acto que las partes pactaron el arbi-
traje».”? Otros precedentes jurisprudenciales reflejan esta misma pos-
tura.”

3.8. Derecho aplicable al procedimiento: autonomia de la voluntad
vs. legislacion imperativa de la sede

Al igual que la mayoria de las normas internacionales que consagran
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes respecto del
Derecho aplicable al procedimiento arbitral,** la ley argentina reconoce

articulo 14 (1); Reglas de Arbitraje del CIADI (Mecanismo Suplementario), arti-
culo 46 (1); Acuerdos de Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR y
entre el MERCOSUR, Bolivia y Chile, articulo 5.
8 CNCom., Sala E, 26/9/988, «Welbers, S.A., Enrique C. ¢/ Extrarktionstechnik
Gesellschaft Fiir Anlagenbav M.B.M.», LL 2/11/89.
CaivaNo, RoQuE J. «Una singular cuestion de competencia (a propdsito de un
conflicto entre un juez y un tribunal arbitral), comentario al fallo Nidera Argen-
tina S.A. ¢/ Rodriguez Alvarez de Canale, Elena G.», CSJN, 10/11/1988, LL 2/
02/1990, pp. 1y 2.
% CSJN, 19/12/1918, «Otto Frank y Cia. ¢ Provincia de Buenos Aires»; «Corpora-
cién Cementera Argentina, S.A. ¢/ Cia. Argentina de Motores Deutz Otto Legi-
timo S.A.», LL, 52-23; «Peruzzotti, Arturo A. ¢/ Asociacién Argentina de Criado-
res de Aves, Conejos y Abejas», LL, 76-324; «Romero ¢/ Romero y Cia.», JA,
XXI1-1926-1177; CNCom., Sala D, 22/02/2002, «Bear Service S.A. ¢/ Cerveceria
Modelo, S.A. de C.V. s/ordinario», ED 197-554; CNCom., Sala A, 28/03/2003,
«Sofron S.A. ¢/ Telecom Argentina Stet France Telecom S.A. s/ordinario».
Reglas UNCITRAL, articulos 1y 15, contienen el principio rector que afirma
que, sujeto a esas reglas, el tribunal arbitral puede conducir el proceso de la ma-
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la facultad de las partes de acordar las normas procedimentales, asi
como el plazo en el que los arbitros deberdn pronunciar el laudo.”
Como se ha indicado anteriormente, si las partes no hubiesen acorda-
do normas procesales, y siempre que se trate de un arbitraje de dere-
cho, se seguirdn las normas aplicables al juicio ordinario o sumario
(incluyendo las normas sobre producciéon de prueba), segin lo
establecieren los arbitros, de acuerdo a la naturaleza e importancia eco-
ndmica de la cuestion sujeta al arbitraje.>® Por el contrario, los arbitra-
jes de amigables componedores, no estdn sujetos a normas procesales
determinadas.””

Asimismo, ante el silencio de la partes, «los arbitros designarén a
uno de ellos como presidente» quien «dirigira el procedimiento y dic-
tard, por si solo, las providencias de mero trdmite. Sélo las diligencias
de prueba podran ser delegadas en uno de los arbitros; en los demas,
actuardn siempre formando tribunal».>® Se requiere la designacion de
un secretario ante el tribunal arbitral, permitiéndose a las partes su
nombramiento y, en caso de no hacerlo, el mismo sera designado por
el juez «a menos que en el compromiso se hubiese encomendado su
designacion a los arbitros».”

nera que considere apropiada y dispone que dichas reglas gobiernan los arbitra-
jes UNCITRAL, «sujetas a las modificaciones que las partes puedan acordar». En
todos los casos, el tribunal arbitral debe actuar en forma justa e imparcial y debe
asegurar a cada parte una oportunidad razonable de defensa. En igual sentido,
CIAC Reglamento, articulos 1y 12; AAA Commercial Arbitration Rules (1985),
articulos 29 y 37; LCIA Rules (1985), articulo 5; CCI, articulo 15, Acuerdos Arbi-
traje Comercial Internacional del MERCOSUR vy entre el MERCOSUR, Bolivia
y Chile, articulo 11. La Convencién de Nueva York de 1958, articulo V(1)(d),
otorga prioridad al acuerdo de las partes respecto a la constitucion del tribunal y
el procedimiento, y sdlo en caso de silencio de éstas, declara aplicable el derecho
procesal del pais sede del arbitraje.

% CPCCN, articulos 741, 755 y 752.

% CPCCN, articulo 751.

5 CPCCN, articulo 751.

% CPCCN, articulo 750.

% CPCCN, articulo 749.
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Cabe destacar que la ley argentina no prevé la confidencialidad del
procedimiento arbitral. De hecho, la cuestion podria ventilarse si se
diera intervencion al juez para ordenar la constitucion del tribunal o la
firma del compromiso arbitral, ya que, en principio, los expedientes
judiciales son de acceso publico. Es recomendable, entonces, que las
partes acuerden expresamente la confidencialidad del procedimiento
arbitral, si ello fuera de su interés.

Respecto de la intervencion de las Cortes argentinas en cuestiones
procedimentales de un arbitraje con sede en la Argentina, cabe sefialar
que el juez podria decidir, entre otras, cuestiones relacionadas con (i) la
determinacidn, en ciertos casos, de la competencia del tribunal arbi-
tral; (ii) la instrumentacion del compromiso arbitral, ante la negativa
de alguna de las partes;* (iii) la formacion del tribunal arbitral y la
determinacion de ciertas cuestiones procesales (como el plazo para dictar
el laudo), si las partes no hubieran establecido pautas al respecto;®!
(iv) el otorgamiento de medidas cautelares y asistencia al tribunal para
su cumplimiento;® (v) la resolucion de los recursos planteados contra
el laudo.® En el caso de arbitrajes tramitados en el exterior, ante el
juez argentino se interpondra la accion de reconocimiento y ejecucion

del laudo.**

La legislacion procesal del pais sede del arbitraje es relevante res-
pecto a las limitaciones que tienen las partes y los drbitros en la forma
de conducir el proceso arbitral. El Derecho de la sede siempre contro-
lard el laudo, teniendo prevalecia aun sobre otro Derecho Procesal que
las partes pudieron haber elegido para regir el arbitraje.

«Esa estipulacion no podria impedir la aplicacion de las normas de
orden publico imperantes en la Argentina (si este pais es sede de un

60  CPCCN, articulo 742.

61 CPCCN, articulo 742; CPCCN, articulo 749.

62 Ver punto 3.12, «Medidas cautelares o precautorias».

6 Ver punto 3.11, «Recursos contra el laudo».

&  Ver punto 4, «Reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales extranjeros».
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arbitraje internacional) en materia procesal tales como aquéllas que
establecen controles y vias de revisién del laudo arbitral, las garantias
del debido proceso y el apoyo de los tribunales estatales al desarrollo
del arbitraje».®

La Convencion de Nueva York de 1958 posee algunas normas que
sefialan la relevancia otorgada por sus redactores a la legislacion pro-
cesal de la sede del arbitraje.

En primer lugar, la validez del acuerdo arbitral se encuentra regi-
da por la ley elegida por las partes, y en su defecto, por la ley del pais
sede del arbitraje.®® Esta terminologia denotaria que se exige siempre
regulacion por un derecho de origen nacional. En segundo lugar, si
bien el articulo V(1)(d) de dicha Convencion establece que el reconoci-
miento y ejecucion del laudo arbitral pueden rehusarse si la parte con-
tra la cual se invoca puede probar que «la constitucion del tribunal
arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo cele-
brado entre las partes [...]», el articulo V(1)(e) y el articulo VI de la
misma, requieren que el laudo extranjero, para ser ejecutable, sea obli-
gatorio o no haya sido anulado o suspendido de acuerdo al Derecho del
pais donde, o conforme a cuya ley, se ha dictado. Con ello se estd reco-
nociendo implicitamente la importancia de las normas imperativas del
Derecho Procesal de la sede del arbitraje o de otro Derecho Procesal
nacional aplicado al mismo, ya que si esas normas no son respetadas
por el tribunal arbitral al aplicar reglas procesales anacionales (por
seguir la voluntad de las partes o su propia voluntad), se estd corrien-
do el riesgo de una anulacién del laudo en los paises a los que pertene-
cen las reglas imperativas dejadas de lado.”

¢ GRIGERA NAON, H. Op. cit. «Ratificacién por la Argentina de la Convencién de
Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales ex-
tranjeros». La Ley 17/05/1989, pp. 1-5.

% Convencién de Nueva York de 1958, articulo V(1)(a).

¢ En contra de esta interpretacion y a favor de la inaplicabilidad del articulo V(1)(e)
cuando colisiona con el articulo V(1)(d), ver Avanessian A. «The New York
Convention and Denationalised Arbitral Awards», 1991 8-1 JIA, p. 28. Por otro
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Estas razones valen también respecto a la Convencidn
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional firmada en
Panama el 30 de enero de 1975, cuyas normas con relacion al recono-

cimiento y ejecucion del laudo, son semejantes a las de la Convencion
de Nueva York.

El articulo 1(2) de las Reglas de Arbitraje de la UNCITRAL y del
Reglamento de Arbitraje de la CIAC (aplicable también en el ambito
de los Acuerdos de Arbitraje Comercial del MERCOSUR,
supletoriamente a la voluntad de las partes), establece que sus dispo-
siciones no pueden prevalecer sobre normas imperativas del Dere-
cho aplicable al arbitraje. Ello denota que se da por sentado que el
procedimiento arbitral estd gobernado por un Derecho nacional. Pese
a que la norma no indica expresamente cual es ese Derecho, cabe
suponer que se refiere en primer lugar, al Derecho del lugar del arbi-
traje.®®

Los Tratados de Montevideo de Derecho Procesal de 1889 y 1940¢°

al tratar el cumplimiento de los exhortos, sentencias y fallos arbitrales

lado, ver GriGEra NAON, H. Op. cit. «Ratificacion por la Argentina...», p. 1, quien
sefiala que el Derecho de la sede siempre controlard el laudo, teniendo prevalecia
aun sobre otro derecho procesal que las partes pudieron haber elegido para regir
el arbitraje.

6 La norma establece «Este Reglamento regird el arbitraje, excepto cuando una de
sus normas esté en conflicto con cualquier disposicion de la ley aplicable al arbi-
traje que las partes no puedan derogar, en cuyo caso prevalecerd esta disposi-
ci6n». GRIGERA NAON, H. «Enforceability of Awards based on transnational rules
under the New York, Panama, Geneva and Washington Conventions»,
International Law Association, Cairo Conference, 1992, published in Transnational
Rules in International Commercial Arbitration. E. Gaillard Editor, ICC
Publication, 1993, n.° 480/4 (EF), pp. 89-98. Sin embargo, debemos recordar que
el articulo 3 de la Convencién de Panama deja a salvo la facultad de las partes de
acordar la aplicacién de las reglas que habrén de aplicarse en el arbitraje, tanto al
procedimiento como al fondo de la controversia, con lo que permite que ellas
evadan las restricciones impuestas por las Reglas de Arbitraje de la CIAC y de la

, UNCITRAL que acabamos de examinar.
Tratados de Montevideo de Derecho Procesal de 1889 y 1940, articulo 5, inciso c.
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exigen, para que éstos tengan en los territorios de los demds Estados la
misma fuerza que en el pais donde fueron pronunciados, «que la parte
contra la cual se hubieran dictado haya sido legalmente citada, y re-
presentada o declarada rebelde, conforme a la ley del pais donde se
siguid el juicio». (El énfasis es nuestro).

3.9.Derecho aplicable al fondo: autonomia de la voluntad y sus
limites

Ademas de la posibilidad de acordar las normas que regularan el pro-
cedimiento arbitral —dentro de los limites del debido proceso— las
partes pueden pactar la ley aplicable al fondo de su relacién juridica,
en ejercicio de la autonomia de la voluntad.”

Al hacerlo, se sustrae la cuestion de las leyes que resultarian apli-
cables segtin las normas de conflicto del juez y se somete el contrato a
las reglas coactivas y dispositivas del Derecho elegido por las partes.”!
Dicha eleccién del Derecho aplicable al fondo del asunto es también
procedente en cuestiones internacionales sometidas a arbitraje, estan-
do hoy en dia generalmente aceptada en varios tratados y convencio-
nes internacionales la eleccion de un Derecho neutral (es decir, que no
tiene necesariamente una conexion objetiva con el objeto de la rela-
cién juridica), o la eleccion de diferentes normas para regir distintos

70 El principio de la autonomia de la voluntad esta receptado en la mayoria de las
normas internacionales y reglamentos de arbitraje; v.gr. Reglas de Arbitraje de la
C(lI, articulo 17; Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de la
UNCITRAL, articulo 28,1; Reglas UNCITRAL, articulo 33,1; Acuerdos de Arbi-
traje Comercial del MERCOSUR vy entre el MERCOSUR, Bolivia y Chile, arti-
culos 10; Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de Gine-
bra de 1961, articulo VII; Reglas CIADI, articulo 42, par. 1; Reglamento de Proce-
dimientos CIAC, articulo 30,1; Convencién de Roma de 1980 sobre Derecho
Aplicable a las obligaciones contractuales, articulo 3; Convencién Interamericana
de México de 1994 sobre la ley aplicable a los contratos internacionales, articulo
7; Principios UNIDROIT aplicables a los contratos internacionales, articulo 1.1.

71 BoaaiaNO, A. «Curso de Derecho Internacional Privado». Buenos Aires: Lexis
Nexis, 2004, 4.2 Ed.
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aspectos de una misma cuestion (depecage), o la eleccién de reglas de
derecho no estatales (lex mercatoria, principios generales del Derecho
Comercial Internacional, usos y costumbres del comercio internacio-
nal, los Principios para los Contratos Comerciales Internacionales
UNIDROIT o la aplicacién de alguna convencién internacional expre-
samente elegida por las partes como aplicable al contrato).

Dicho esto, cabe senalar que bajo la ley argentina hay ciertas limi-
taciones a la autonomia de la voluntad en la eleccién del Derecho apli-
cable. En primer lugar, hay ciertas cuestiones que no pueden ser some-
tidas a Derecho extranjero, tales como la forma de los contratos (que
se rige por la ley del lugar de su celebracion),” cuestiones relaciona-
das con bienes inmuebles y bienes muebles con ubicacién permanente
en el pais (para los cuales rige la méxima lex rei sitae),”® o los asuntos
relativos a la capacidad de las personas (fisicas y juridicas). Asimismo,
el Derecho elegido no puede contravenir los principios de orden ptibli-
co argentino (y en este sentido, el juez nacional rechazaria la ejecucion
de un laudo cuya parte dispositiva contravenga el orden ptblico). A
efectos de determinar el alcance de este concepto, corresponde referir-
nos al articulo 14 del Cédigo Civil que establece que «Las leyes ex-
tranjeras no seran aplicables [...] cuando su aplicacion fuere incompa-
tible con el espiritu de la legislacion de este Cédigo |[...]». (Enfasis
nuestro). Por dltimo, se cuestiona la posibilidad de que las partes eli-
jan normas no estatales, desatendiendo el Derecho aplicable conforme
a las normas de conflicto.”

Por otra parte, cabe mencionar algunas consideraciones respecto
de la aplicacion, por parte del arbitro, de la ley elegida por las partes.”

2 Cédigo Civil, articulo 12; 1180.

73 Cédigo Civil, articulos 10 y 11.

7 BoGGIANO, A. Op. cit., «Curso ...», sostiene que «la referencia a la [ex mercatoria
sin m4s parece no autorizar a los jueces a la aplicacién de principios generales de
gran latitud, prescindiendo de las normas de conflicto que le indican un derecho
estatal del cual desprender una regulacion precisa».

7> Rivera, J.C. «Arbitraje comercial internacional: la cuestién de la ley aplicable al
fondo del asunto». En El arbitraje en Perii y en el mundo. Soto Coacuira, Carlos
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El tribunal deberfa aplicar las normas imperativas del sistema legal
elegido, siempre y cuando las mismas no contrarien el orden puablico
internacional;”® por otra parte, se plantea la discusion de si el tribunal
arbitral deberia o no aplicar las normas de un ordenamiento juridico
que, a pesar de no ser el elegido por las partes, tiene una conexioén
objetiva con la controversia (y en tal sentido, si la aplicacion es respec-
to de las normas de policia de dicho ordenamiento juridico o si se limi-
ta a las normas de orden publico internacional).

Nuevamente, este tema sera de particular relevancia al momen-
to de solicitar la ejecucion del laudo, y dependera del grado de con-
trol que realice al respecto el juez ante el cual se tramite el exequa-
tur.

Si las partes no han determinado contractualmente qué normas
regiran la cuestion sometida a arbitraje (caso diferente al expreso re-
chazo a la aplicacion de un Derecho determinado),”” sera competencia
del drbitro determinar cual es el Derecho de fondo aplicable. Por ello,
optar por el arbitraje comercial internacional como método de solu-
cién de un conflicto podria determinar la forma en que el conflicto se
resuelva en los méritos. Se admite que los arbitros comerciales inter-
nacionales gozan de considerable discrecion cuando determinan el de-
recho o reglas de derecho aplicables a la solucion del caso ante la au-
sencia de acuerdo previo de las partes.”® Las técnicas o soluciones que

Alberto (Dir.)-Katty MenDOzA MURGADO (Coord.). Lima: Ed. Instituto Peruano
de Arbitraje, 2008, p. 249.

RACINE, ].B. «Réflexions sur l’autonomie de 'arbitrage commercial internacio-
nal». Revue de I'arbitrage, 2005-305 citado por Rivira, J.C. Op. cit. «Arbitraje
comercial internacional: la cuestién ... ».

Tema que se trata en J.C. Rivera, Op. cit. «Arbitraje comercial internacional: la
cuestion de la ley aplicable...».

GRrIGERA NAON, H. «The Settlement of Investment Disputes between States and
Private Parties. An Overview from the Perspective of the ICC», (July 2000), vol.
1, n.° 1, The Journal of World Investment, p. 75; H. GrRiGErA NAON. «Choice-of-
Law Problems in International Commercial Arbitration». Recueil des Cours,
Académie de Droit Internacional, vol. 289, 2001.
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adoptan los arbitros frente al problema del Derecho aplicable a la con-
troversia, puede sintetizarse en las siguientes:

(1)

Resuelven aplicando directamente normas y principios no necesa-
riamente originados en un Derecho nacional.”” Para ello, podrian
optar por alguna de estas vias: (i) realizar un analisis de Derecho
Internacional Privado, aunque sélo en forma supletoria o para co-
rroborar o reforzar su decision sobre el Derecho aplicable en un
intento de asegurar el reconocimiento del mismo como legal por
parte de las cortes; (ii) aplicar directamente las normas sustantivas
luego de analizar el ordenamiento de las jurisdicciones con vincu-
lacién al conflicto y determinar cual resulta aplicable al fondo del
asunto;® (iii) no justificar la eleccion de la ley aplicable; (iv) apli-
car la [ex mercatoria o los principios generales del Derecho, y en
algunos casos ademds referirse a una ley nacional, basandose ex-
clusivamente en estas fuentes normativas;® o (v) basar la eleccion
principalmente en los términos mismos del contrato.

Utilizan una metodologia de Derecho Internacional Privado para
determinar cuél es el Derecho aplicable.’? En la tarea de dilucidar

79

80

81

82

Lanpo, O. «Conlflict of Law Rules for Arbitrators». Festschrift fiir Konrad Zweigert
Zum 70 Geburstsag, Tiibingen, 1982, pp. 157-178, esp. pp. 160 y ss., sefiala que
este método tiene reminiscencias del método de seleccién por el resultado defen-
dido por ciertos autores de Derecho Internacional Privado como Cavers y Currie.
Via denominada «de falso conflicto» por el profesor B. Currie en «Selected Essays
on the Conflicts of Laws», 1963, pp. 152-184.

La cuestién de la posibilidad de que un arbitro de derecho aplique normas de
fuente no estatal, ha quedado ahora expresamente aclarada en las Reglas de
Arbitraje de la CCI 1998, cuyo articulo 17,1 establece que en caso de silencio de
las partes, el tribunal arbitral «aplicard las normas juridicas que considere como
apropiadas». Ello implica no s6lo que se permitiria la resolucién del caso median-
te la aplicacién de normas no estatales, anacionales o transnacionales, sino tam-
bién que ya no se requiere el paso previo por una norma de Derecho Internacional
Privado para determinar cudl es el Derecho aplicable al fondo de la controversia.
Este es el método previsto en la Convencién Europea sobre el Arbitraje Comer-
cial Internacional de Ginebra de 1961 (articulo VII), las Reglas de Arbitraje de la
UNCITRAL (articulo 33,1), la Ley Modelo de UNCITRAL (articulo 28,2), el Re-
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cual es el Derecho (o la ley) aplicable, de acuerdo a las reglas del
Derecho Internacional Privado, obedeciendo la directiva impuesta
por los tratos o convenciones aplicables que asi lo requieren, los
arbitros se encuentran frente a una variedad de normas de con-
flicto (lo que la doctrina llama «conflicto de leyes de segundo gra-
do»), que pueden tomar las conexiones clasicas del lugar de ejecu-
cién o de celebracion o que, por formulaciones distintas, conduz-
can al Derecho con el que el contrato se conecta mas estrechamen-
te.

Las opciones que en la practica han realizado y realizan los drbi-

tros se pueden sintetizar de la siguiente manera: (i) aplicar el Derecho
Internacional Privado de la sede del arbitraje;* (ii) invocar los princi-

83

glamento de Procedimientos de la CIAC (articulo 30,1), y los Acuerdos de Arbi-
traje Comercial Internacional del MERCOSUR y entre el MERCOSUR, Bolivia
y Chile (articulo 10), los que disponen que los arbitros deben aplicar la ley desig-
nada por las reglas de Derecho Internacional Privado que consideren apropiadas
o aplicables. GRIGERA NAON, H. Op. cit. <Enforceability of Awards ...», pp. 124 y
ss., en p. 122; sostiene que estas disposiciones, ademds de plantear el interrogante
de cudl debe ser el criterio a seguir por los arbitros en la eleccién del sistema de
Derecho Internacional Privado mas adecuado, indicarian, al hablar del Derecho
(olaley), que los redactores de las normas tuvieron la intencién de evitar que los
arbitros aplicaran normas no-nacionales, tales como el Derecho Transnacional o
el Derecho Internacional, en vez de un sistema nacional. Ver también GRIGERA
NaoN, H. «Choice-of-Law Problems in International Commercial Arbitration».
Recueil des Cours, Académie de Droit Internacional, vol. 289, 2001.

Crorr, C. «The Applicable Law in an International Commercial Arbitration: Is
Still a Conflict of Laws Problem?», 1982, 16 Int’] Law 613. Este es el criterio
recogido en el articulo 11 de la Resolucién de Amsterdam de 1957 del Instituto
de Derecho Internacional sobre «El arbitraje en Derecho Internacional Privado,
1958, 47-11 AIDI, pp. 491-496. Sin embargo, en nuestra opinidn, este criterio no
es el mds adecuado, ya que usualmente, el pais sede del arbitraje es elegido por
razones de neutralidad y suele tratarse de un Estado sin ninguna conexién con la
relacion juridica subyacente. No obstante, a veces se deduce el Derecho aplicable
de la eleccién del foro. Por ejemplo, la jurisprudencia estadounidense ha inter-
pretado el acuerdo de arbitraje a desarrollarse en un lugar determinado como
una eleccion implicita del Derecho sustantivo local: Scherk vs. Alberto-Culver,
417 US 506, 519 n.° 13, 1974; Mulcahey vs. Whitehill, 48 F. Supp. 917, 919 (D.
Mass. 1943); Kress Corp vs. Edw. C. Levy Co., 102 III. App. 3d 264, 267,430 N.E.
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pios generales del Derecho Internacional Privado (para llegar al Dere-
cho del lugar de celebracion o de ejecucién del contrato, por ejem-
plo);® (iii) invocar convenciones internacionales sobre Derecho Inter-
nacional Privado, aun cuando ninguno de los Estados conectado con el
litigio hubiesen aprobado tales convenciones; (iv) aplicar una norma
de Derecho Internacional Privado sin explicar de qué ordenamiento
juridico o fuente ha sido derivada; (v) aplicar el Derecho Internacional
Privado del Estado mas conectado con la controversia; (vi) aplicar
acumulativamente los sistemas de Derecho Internacional Privado que
pueden ser relevantes por presentar un contacto con la controversia,®
en ocasiones, utilizando una combinacion con el método de aplicacion
de los principios generales del Derecho Internacional Privado.

La tendencia mas reciente indica que, en la tarea de determinar
el Derecho aplicable en ausencia de manifestacion expresa de las par-
tes, el juez o arbitro debera tener en cuenta «los principios generales
del Derecho Comercial Internacional reconocidos por las organizacio-
nes internacionales», y deberd utilizar criterios de justicia y equidad
para decidir la controversia aplicando (haya o no eleccién del Derecho
por las partes), «las normas, las costumbres y los principios del Dere-
cho Comercial Internacional, asi como los usos y practicas comerciales
de general aceptacion»,®® o debera «tener en cuenta las disposiciones
del contrato y los usos relevantes del comercio».®”

2d 593, 595, 1981; Restatement (Second) of Conflict of Laws, n.° 187,218 comment
b, 1971; Branson D. y R. WaLLAck. «Choosing the Substantive Law to Apply in
Internacional Commercial Arbitration», 1986, 27-1 Virginia Journal of
International Law, p. 55.

8 Ta Corte Permanente de Justicia Internacional reconocié en los casos de los
empréstitos serbios y brasilefios la posibilidad de que ciertas reglas de Derecho
Internacional Privado sean creadas mediante costumbre internacional y aplicé
en esos fallos una regla consuetudinaria de conflicto formada a través de la practica
de los tribunales internos: CPJI serie A, n.%* 20-21, pp. 41 y 121, respectivamente.

8 Derains, Y. «Lapplication cumulative par l'arbitre des systemes de conflits de
lois interessés au litige», 1972, RA, pp. 99 vy ss.

8 Convencion Interamericana de México de 1994, articulos 9 y 10.

87 Reglas CCI, articulo 17.2; Ley Modelo de UNCITRAL, articulo 28.4; Acuerdos
de Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR vy entre el MERCOSUR,
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Es posible constatar que, en general, cuando los arbitros resuelven los
casos que se les presentan demuestran un gran respeto por la voluntad
y expectativa de las partes, otorgan importancia primaria al texto de
los contratos o instrumentos legales de los que surge la controversia y
a las cuestiones facticas que la rodean, aplican los usos y costumbres
establecidos entre las partes y en el negocio en cuestion, y reconocen
que las partes buscan la resolucion del conflicto segin las normas y
principios mejor adaptados a la naturaleza comercial e internacional
del contrato que las vincula.®

Obsérvese, sin embargo, que los arbitros, asi como las partes, se
encuentran limitados en su discrecionalidad con relacién a la cuestion
de las normas aplicables por las restricciones a la autonomia de la vo-
luntad que surgen de los derechos internacionales privados de los Es-
tados involucrados.® Cobra relevancia en este aspecto la importancia
de asegurar la efectividad del laudo en las jurisdicciones nacionales
involucradas, lo cual dependerd, en primer lugar, de que el laudo no
sea anulado por la justicia nacional y se pueda proceder a su ejecucion
en los tribunales locales. Es alli donde se vinculan la cuestion del De-
recho elegido por las partes (y/o aplicado por el drbitro) con la legisla-
cién nacional, toda vez que la eleccion del Derecho aplicable por las
partes o los arbitros no es necesariamente obligatoria para los tribu-
nales estatales si ella viola normas esenciales del ordenamiento juridi-
co nacional.”

Bolivia y Chile, articulos 10; Principios UNIDROIT sobre los contratos comer-
ciales internacionales, articulo 1.8.

88 BoGGIANO, A. Op. cit. «Derecho Internacional Privado ...», tomo II, p. 1155.

8 En este sentido, los Principios UNIDROIT, dirigidos tanto a los jueces estatales
como a los arbitros, establecen que éstos no pueden desplazar las reglas de policia
o aplicacién inmediata, cualquiera fuera su origen.

% GRrIGERA NAON, H. «La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional y el Derecho Argentino». Revista La Ley, febrero 13/14, 1989,
sefiala que por eso mismo, la Ley Modelo de UNCITRAL, contiene una serie de
normas con influjo sobre la cuestién de la forma en que el arbitro elige y aplica el
Derecho de fondo a diversas cuestiones, tales como el articulo 8(1) sobre validez
del acuerdo arbitral (el juez puede tenerlo por invélido por accién de su Derecho
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3.10. Sede del arbitraje

En general, se denomina «sede» del arbitraje al territorio o al pais donde
el arbitraje ha tenido lugar, o donde la sentencia ha sido emitida o
dictada.”® No obstante, si se consideran las caracteristicas multinacio-
nales que suele tener un procedimiento arbitral internacional, es un
error calificar el término sede como un concepto fisico.

El vocablo hace referencia mas bien, a una conexion juridica y formal
con un Estado determinado, conexién que determinara, en caso de ser
necesario, la competencia de los jueces y de la ley procesal aplicable, y
que permitira hacer efectivo el acuerdo arbitral.”? De igual forma y
sobre todo, sera esta ley la que permitird apreciar la validez del laudo
arbitral y su cardcter obligatorio y la que, en caso de laguna, permitira
determinar las normas supletorias aplicables. Por ello es posible atri-
buir tal sede en el lugar designado por las partes, o en su defecto, por
los &rbitros, aun cuando en los hechos el arbitraje se desarrolle en més
de un pafs.

En caso de no existir una sede designada en forma expresa por las
partes o los drbitros, la misma sera siempre determinable de acuerdo a
factores concluyentes, tales como el lugar en que los arbitros deben

y 8 q

Internacional Privado, mas alla de lo que las partes pactaron); articulo 34 (2)(b)
sobre recursos contra el laudo (incluye la violacién del orden publico internacio-
nal); articulo 1 (5) sobre arbitrabilidad del litigio (remite a la ley del pais que
adopte la Ley Modelo de UNCITRAL, al declarar que ninguna de sus disposicio-
nes puede derogar las normas nacionales del foro que rigen la arbitrabilidad de
los litigios); articulo 36(1)(b) sobre reconocimiento y ejecucién del laudo (permi-
te a los tribunales del pais donde el laudo se ha dictado a denegar de oficio su
reconocimiento o ejecucién —aunque las partes lo hayan consentido— si versa
sobre cuestiones no arbitrables o violenta su orden ptblico).

1 V.gr. Convencién de Nueva York de 1958; Convencién Europea sobre Arbitraje

Comercial Internacional de Ginebra de 1961; Protocolo de Ginebra sobre Clau-

sulas Arbitrales de 1923.

Panchaud, A. «Le siege de I'arbitrage international de droit privé». Revue Suisse

de Jurisprudence, 1965, p. 372; Reymond, C. «Where is an Arbitral Award Made?».

The Law Quarterly Review, 1992, n.° 108 p. 3.

92
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ser elegidos o donde deben desarrollar las sesiones, o en el caso del
arbitraje institucional, el pais donde se encuentra el domicilio de la
institucion en cuestion.

La ley argentina permite que las partes acuerden el lugar don-
de se desarrollard el arbitraje y si las partes no lo convinieran ex-
presamente, el proceso arbitral se llevara a cabo en el lugar donde
se hubiera suscripto el compromiso arbitral.”®

3.11. Recursos contra el laudo

El control judicial sobre el arbitraje internacional puede ejercerse en dos
instancias: (1) por parte del Estado donde se desarrolla el proceso arbi-
tral y donde se emite el laudo, al conocer de los recursos contra el mis-
mo,” y (2) posteriormente, por parte del juez nacional ante quien se
presente el laudo extranjero para su reconocimiento y ejecucion.

Respecto a la primera instancia de control, el CPCCN establece,
con relacion al arbitraje de derecho, que «contra la sentencia arbi-
tral podrdn interponerse los recursos admisibles respecto de las sen-
tencias de los jueces (de primera instancia), si no hubiesen sido re-
nunciados en el compromiso» y deberan interponerse ante el arbi-
tro dentro de los cinco dias.”

%  CPCCN, articulo 741.

% Obsérvese que la Convencion de Nueva York de 1958 (articulos V, inciso (e) y
VI) prevé que también pueden conocer de la nulidad los jueces del pais «confor-
me a cuya ley se ha dictado la sentencia». Sobre la discusidn respecto de si co-
rresponde entender de la nulidad a los jueces cuyo Derecho Procesal se aplicé al
procedimiento arbitral o a los jueces cuyo Derecho sustantivo se aplicé al fondo
del asunto. Ver «International Standard Electric Corporation vs. Bridas S.A. Pe-
trolera, Industrial y Comercial», 745 F. Supp. 172 (S.D.N.Y.1990) sentencia del
Juez Conboy, en la seccién New Court Decisions, 59-11 The United States Law
Week, 1991, p. 2153; y comentario de Le Pera, S. «International Standard Electric
Corporation v. Bridas Sociedad Anénima Petrolera, Industrial y Comercial». The
American Review of International Arbitration, 1991-2, pp. 48-64.

% CPCCN, articulos 758 y 759. De los recursos contra las sentencias, el tnico que
procede respecto a un laudo es el de apelacién.
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El recurso de apelacion se interpone ante el tribunal arbitral, por
escrito y fundado y con la multa que se haya convenido.”® La
admisibilidad de este recurso es decidida por el mismo tribunal arbi-
tral. Si no lo concediera, es procedente el recurso de queja por apela-
cién denegada.”

El recurso de apelacion se concede en relacién, por lo que no es
admisible la apertura a prueba ni la alegacion de hechos nuevos.”
El CPPCN establece que el tribunal competente para decidir la ape-
laciéon —quien, al igual que en la apelacion de una sentencia judi-
cial, puede comprobar si el recurso ha sido bien o mal concedido v,
entrando al fondo del asunto, revisar el mérito del laudo recurri-
do— es el tribunal jerdrquicamente superior a aquél al que le ha-
bria correspondido entender si la cuestion no se hubiera sometido a
arbitros, salvo que las partes hubieran acordado someter el recurso
a la decision de otro drbitro.”” Sin embargo, no creemos que la juris-
diccion internacional de los jueces argentinos para entender en los
recursos contra laudos emitidos en arbitrajes internacionales con
sede en la Argentina se pueda encontrar en el referido articulo 763
CPCCN (que senala la competencia del tribunal jerarquicamente
superior al juez que deberia conocer sobre la cuestion si la misma
no hubiese sido sometida a arbitros de derecho), toda vez que dicha
disposicién es una norma de jurisdiccion interna o de reparto de
competencia entre los tribunales argentinos, para arbitrajes domés-
ticos o locales no referidos a casos internacionales.'®

% CPCCN, articulos 741y 762.

97 CPCCN, articulos 282 y 283.

% Aunque L. Palacio sostiene que la Cdmara podria de oficio requerir la produccién
de alguna prueba: Paracio, L. Op. cit. «Derecho Procesal Civil». Buenos Aires,
1992, tomo IX, p. 163, citado por Rivera, J.C. «Recursos contra laudos arbitrales»,
JA 2007-1-268.

9 CPCCN, articulo 763.

100 CNCom., Sala E, 26/9/1988, Welbers, S.A., Enrique C. ¢/ Extrarktionstechnik
Gesellschaft Fiir Anlagenbav M.B.M, LL 2/11/89, considerando 4; GRIGERA NAON,
H. Op. cit. «La autonomia...», p. 2.
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Ello es evidente si se considera que, de aplicarse la norma sefialada
a los arbitrajes internacionales, en el supuesto en que un juez argenti-
no no hubiese sido competente para entender en una cuestién, por no
haber una norma de jurisdiccion internacional directa que lo facultara
a conocer sobre el asunto, nos encontrariamos con la complicada y
costosa situacion de que la parte que quiere plantear un recurso contra
el laudo podria tener que recurrir a un foro totalmente inesperado; a
saber, el que le indiquen las normas de jurisdiccién internacional ar-
gentinas como competente para decidir sobre la materia si ésta no hu-
biese sido sometida a arbitraje (por ejemplo, articulos 1215 y 1216 del
Cédigo Civil, que remiten a los tribunales del lugar de ejecucion del
contrato o al domicilio del demandado), corriendo el riesgo de que los
tribunales del pais al que se reenvia el asunto se declaren incompeten-
tes seglin sus propias normas de jurisdiccion internacional directa.!%!

Consideramos, por tanto, que la norma de jurisdiccién internacio-
nal que faculta a los jueces argentinos a entender de los recursos
contra un laudo emitido en un arbitraje internacional con sede en la
Argentina se basa en que, como lo afirmara la Cdmara en el caso
«Welbers»:'? «En derechos que como el nuestro reconocen naturale-
za jurisdiccional al arbitraje (articulo 5 del Tratado de Derecho Proce-
sal Internacional de Montevideo), existe una indudable retencién de
imperium del 6rgano judicial estatal sobre el 6rgano arbitral dotado
de facultades jurisdiccionales por voluntad de las partes y actuante en
el territorio de la Republica.’®® Adviértase que éste es el fundamento

101 Recuérdese que el derecho internacional publico indica que los tribunales de un
pais no pueden, a menos de mediar un tratado, cursar 6rdenes a los tribunales de
otro pais indicindoles en qué casos deben ejercer jurisdiccion o abstenerse de
hacerlo, en razén de que los 6rganos de los poderes publicos de un Estado no
pueden ejercer unilateralmente su jurisdiccion en territorio extranjero: CPJI en
caso «Lotus, Francia ¢/ Turquia», fallo n.° 9 del 7/9/27; CPJI, Serie A, n.° 10, pp.
18-19; BROWNLIE, 1. «Public International Law», 1979, pp. 309-310, citados por H.
GRIGERA NAON. [bid.

12 CNCom., Sala E, 26/9/988, «Welbers, S.A., Enrique C. ¢/ Extrarktionstechnik
Gesellschaft Fiir Anlagenbav M.B.M..», LL 2/11/89.

15 Cf. ManN, FA. «Tesis de la localizacion geografica». Lex facit arbitrum, pp. 158,
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del articulo 753 del Cédigo Procesal, que impone a los arbitros reque-
rir el auxilio de los jueces de su jurisdiccion para las medidas
compulsorias o de ejecucion».'®* Las partes podrian, en principio y con
las salvedades que mencionaremos a continuacion, renunciar a inter-
poner recursos contra un laudo; asi lo establece el CPCCN'* y asi lo
ha sostenido la jurisprudencia argentina.'®® Sin embargo, la reciente
doctrina de la Corte Suprema en el caso «Cartellone»'?”” ha relativizado
sustancialmente el alcance de la renuncia a interponer recursos contra
un laudo, afirmando que el laudo arbitral es revisable judicialmente
cuando sea inconstitucional, ilegal o irrazonable, aunque haya habido

183, International Arbitration, Liber Amicorum for Martin Domke. La Haya: Ed.
P. Sanders, 1967.
Cabe sefialar que el profesor A. Boggiano, en «Autonomia y eficacia de la clausu-
la arbitral para el Derecho Internacional de las privatizaciones», LL 2/11/89, p. 5,
fundamenta la jurisdiccién de los jueces del lugar del arbitraje sobre el procedi-
miento arbitral, para hacer cumplir la cldusula arbitral (y que nosotros conside-
ramos extensible a la etapa de supervision), en la autonomfa de las partes, princi-
pio general del derecho del arbitraje comercial internacional receptado en la Ar-
gentina en el articulo 1 del CPCCN, «pues si las partes designaron el lugar de
arbitraje, expresa o aun tdcita pero inequivocamente, designaron también de ese
modo a los jueces del mismo lugar para hacer cumplir el acuerdo o cldusula arbi-
tral». Asimismo, sefiala que si el Derecho aplicable al procedimiento arbitral,
salvo acuerdo de las partes, es el vigente en el lugar del arbitraje, como légica
consecuencia, los jueces de este lugar tienen jurisdiccién sobre tal procedimien-
to. Para el caso de no haberse determinado expresa o tdcitamente el lugar del
arbitraje, este autor sugiere adaptar las normas de jurisdiccion internacional ar-
gentinas a la materia, las que otorgaran jurisdiccién a los jueces argentinos si
existe proximidad suficiente entre los elementos del arbitraje internacional y la
Argentina considerados en su conjunto: el domicilio del demandado, la materia
de la controversia, las pruebas necesarias y las posibilidades de reconocimiento
de la decision argentina en los lugares que interese, debiéndose admitir jurisdic-
ciones concurrentes con tal que tales jurisdicciones mantengan una suficiente
proximidad con la controversia.
105 CPCCN, articulo 741.
106 CSJN, 24/08/ 2006 y 11/03/2008, «Cacchione, Ricardo C. vs. Urbaser Argentina
S.A.», Fallos 329:3399; CNCom., Sala C, 21/12/2001 «Cortesfilms Argentina S.A.
¢/ Seb Argentina S.A. s/queja», ED, tomo 196, p. 620.
107 CSJN, 1/06/2004, «José Cartellone Construcciones Civiles S.A. vs. Hidroeléctri-
ca Norpatagdnica S.A. o Hidronor S.A.», LL 2004-E-393 y Fallos 292:223.

104
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una renuncia de las partes a plantear recursos contra el mismo. Mds
adelante ahondaremos en la cuestién de los recursos contra un laudo
incompatible con principios fundamentales de orden ptblico o que
contraviene las garantias constitucionales.'®

Son irrenunciables por las partes tanto el recurso de aclaratoria
como el recurso de nulidad por falta esencial en el procedimiento arbi-
tral, por versar el laudo sobre puntos no comprometidos por las partes,
o por haberse dictado fuera de término.'” Asimismo, serfa irrenun-
ciable el recurso de nulidad contra un laudo que contenga en la parte
dispositiva decisiones incompatibles entre si; en cuyo caso es proce-
dente ademéds —siempre que el proceso hubiera sido regular en lo res-
tante— solicitar al juez que pronuncie sentencia sobre la contro-
versia.'!?

Se puede sefalar entonces, como principio presente en todos los
Cddigos Procesales provinciales y en el CPCCN, la irrenunciabilidad
de la impugnacion del laudo por nulidad, considerada de orden ptiblico
y, por ende, no sujeta al arbitrio de las partes. En este sentido, cierto
autor'! distingue la impugnacién por nulidad de la revision por ape-
lacién: en el primer caso se procura invalidar el pronunciamiento arbi-
tral por carecer de los requisitos que la legislacion impone y, en conse-
cuencia, los medios de impugnacién no resultan —en principio—
renunciables por las partes ya que se fundan en cuestiones de orden
publico; en el segundo caso, la apelacion busca que el 6rgano superior
revise lo decidido por los arbitros en el laudo, con facultades para con-
firmarlo, modificarlo o revocarlo; medida que es renunciable por las
partes.

En el dltimo supuesto se revisa el fondo del laudo, mientras que
en el primero solamente se controla el cumplimiento de los recaudos

108 Ver Punto V.2 «Orden ptiblico y recursos contra el laudo».

109 CPCCN, articulo 760.

110 CPCCN, articulo 761.

1 Carvano, R. «Los laudos arbitrales y su impugnacién por nulidad», JA 1994-1, p. 850.
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legales, sin entrar a valorar el acierto o desacierto de la decision.

El tramite para el recurso de nulidad se interpone, al igual que el
recurso de apelacion, ante el mismo tribunal arbitral, por escrito y
fundado, dentro de los cinco dias de notificado el laudo."?

En el arbitraje de derecho, conoce del recurso de nulidad el tribu-
nal jerarquicamente superior al juez que hubiera podido conocer si la
cuestion no se hubiese sometido a drbitros, salvo que el compromiso
estableciera la competencia de otros arbitros para entender en dichos
recursos, en cuyo caso corresponde también el recurso de nulidad con-
tra este segundo laudo.!® Se resuelve sin sustanciacion, con la sola
vista del expediente; pero esta norma ha sido declarada inconstitucio-
nal por la jurisprudencia nacional con fundamento en que su aplica-

cién violaria la garantia del debido proceso, al negar audiencia al recu-
rrido.'™

En caso de denegarse el recurso de nulidad por el tribunal arbitral,
se habilita la via del recurso de queja por ante el tribunal judicial com-
petente para entender en aquél.""® La concesion del recurso de nuli-

2° Aunque M.B. Noodt Taquela, en «El arbitraje internacional en Argentina», Decita
02.2004, pp. 327-328, sostiene que el recurso de nulidad debe interponerse ante
la Camara de Apelaciones directamente, no ante el drbitro como ocurre con el
recurso de apelacién. No lo entendi6 asi la CNCom., Sala D, 6/11/2003, en
«Stubrin, Max Mauro y otros ¢/ Inversiones Morice SA s/ Queja». Esta autora
sefala que el sistema de recursos de la legislacion vigente ademas de inapropiado
genera confusiones a las partes que plantean recursos de nulidad cuando debie-
ron plantear acciones de nulidad, o lo hacen ante los jueces cuando correspondia
hacerlo ante los arbitros.

CPCCN, articulo 763. M4s arriba nos hemos referido a la imposibilidad de consi-
derar este articulo de jurisdiccién interna como fundamento de la jurisdiccion
internacional de los jueces argentinos para entender en los recursos contra lau-
dos emitidos en arbitrajes internacionales con sede en la Argentina.

4 CNCom., Sala A, 30/8/01, «Industrial e Inversiones Orién, S.A. y otra ¢/ Arcor,
S.A.I.C.», ED 198-460.

El recurso de queja por no concesion del recurso de nulidad por parte del tribunal
arbitral ha sido concedido por algunos tribunales con criterio amplio con el fin de
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dad, sea por el tribunal arbitral o por el tribunal judicial competente,
tiene efecto suspensivo, por lo que no sera posible llevar adelante la
ejecucion del laudo.'*¢ Si la decision judicial anula el laudo, correspon-
de la designacion de nuevos drbitros para que sustancien la causa des-
de la actuacion nula o para dictar un nuevo laudo. Cuando la nulidad
es parcial, a pedido de parte, la alzada debe remitir el expediente al juez
de la primera instancia para que emita pronunciamiento, el cual serd, a
su vez, apelable en segunda instancia.

Contra la sentencia que decide sobre la nulidad de un laudo puede
plantearse un recurso extraordinario ante la Corte Suprema, en cuyo
caso ésta deberia limitarse a examinar la constitucionalidad de la sen-
tencia recurrida (y no el mérito del laudo).""”

Dado que el laudo arbitral no es una sentencia emanada de un
tribunal estatal, en principio, contra el mismo no procederia el recurso
extraordinario (segun la doctrina inveterada de la Corte Suprema que
sostiene que la jurisdiccion arbitral libremente pactada es excluyente
de la intervencidn judicial que culmina en ella).'® Sin embargo, como

asegurar la garantia de la defensa en juicio y el control judicial que debe imperar

en toda controversia, aunque ella haya sido sometida a arbitros e incluso mediara

renuncia al recurso de apelacién: CNCom., Sala C, 3/06/2003, «Calles, Ricardo y

otros vs. General Motors Co.» ED 203-491; CNCom., Sala C, 21/12/2002

«Cortesfilms Argentina S.A. vs. Seb Argentina S.A.», ED 196-620; CNCom., Sala

D, 10/2/2005, «Decathlon Espafia S.A. vs. Bertone. Luis», JA 2005-11-45.

En contra de esta interpretacion: H. Grigera Naon. Op.cit. «Ratificacién por la

Argentina...».

ANAYa, J. «Recursos contra los laudos arbitrales», ED 161-517. Sin embargo, en

algunos casos la Corte Suprema ha extendido su revision al mérito del laudo

(como en el caso «Cartellone», que trataremos en mayor profundidad en el pun-

to 5.2, «Orden pitiblico y recursos contra el laudo»).

118 CSJN, 22/5/1984, «Echenique y Sénchez Galarce, S.A. ¢/ Tietar S.A.», LL 1984-
C, p. 722; CSJN 1/4/1997, «Ghiorzo, Juan J. ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto
Grande», LL tomo 1998-A, p. 278. Se suele sostener la una parte que desea discu-
tir un laudo mediante el recurso extraordinario no puede hacerlo porque ha con-
sentido en someterse voluntariamente al tribunal arbitral, como deja entrever la
sentencia de la CSJN en el caso «Fibraca Constructora SCA vs. Comisién Técnica

116
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veremos mas adelante, las decisiones del Supremo Tribunal en los tl-
timos afios reflejan un cambio de tendencia, ampliando el control ju-
dicial sobre la decision arbitral.

No son susceptibles de recurso judicial las decisiones adoptadas
durante el tramite del proceso arbitral. Las providencias simples y las
decisiones interlocutorias adoptadas durante el tramite son suscepti-
bles del recurso de reposicion y del recurso de aclaratoria ante el mis-
mo tribunal arbitral.** En una sentencia se resolvid que no es recurrible
la resolucion del tribunal arbitral que pone fin al proceso por alguno
de los medios anormales.'®

Tratdndose de amigables componedores o de peritos arbitros, sus
laudos no son susceptibles de apelacion alguna, pero el laudo siempre
podra ser impugnado de nulidad por via de accidn si hubiere sido pro-
nunciado sobre puntos no comprometidos o fuera de plazo.””! Se ha
sostenido que también corresponde la nulidad si se invocan y prue-
ban defectos procesales que afecten el derecho de defensa de las par-

tes'?? y cuando se hubiere sometido a arbitraje una materia no
arbitrable.'??

La accién de nulidad del laudo de amigables componedores debe
interponerse dentro de los cinco dias de notificado el mismo. El juez

Mixta de Salto Grande», 1993, ED tomo 154, p. 185, considerando 4; la doctrina

se aplica aun cuando una de las partes sea el Estado nacional que se ha obligado

por via de un tratado internacional y, en general, cuando ha rechazado la proce-

dencia del recurso extraordinario contra laudos arbitrales, entre otros: CSJN, 4/

11/1980, «Moral, Ricardo c. Cotax, Coop. de Provisién, Rep.» LL, XLII, J-Z, 2218,

sum. 674; CS]N, 24/7/1979, «Roncaglia Francisco y otra», LL 1979-D, p. 66 con

nota de J.C. Poclava Lafuente.

Fassi, S. «Cédigo Procesal Civil y Comercial».

120 CNCom., Sala E, 19/12/2005, «Telearte S.A. vs. Televisién S.A.», LL 2006-C-270.

121 CPCCN, articulo 771.

122 Paracio, L. Op. cit. «Derecho Procesal Civil», p. 174.

123 Juzg. Nac. Com. n.° 26, 12/07/2000, «Banco de la Provincia de Buenos Aires vs.
Cortina, Elsa», LL 2002-A-466.

119
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competente es aquél ante el cual se otorgé el compromiso o el que debi6
conocer en la causa si el litigio no se hubiese sometido a arbitraje.

El trdmite es el de los incidentes, por lo que se da traslado a la otra
parte y vencido el término para la contestacion, el juez resuelve si
corresponde o no la produccion de prueba, pasando luego a resolver
sobre la nulidad o validez del laudo, sin recurso alguno, pudiendo de-
clarar la nulidad parcial. No existe solucion expresa sobre quién se
pronunciara sobre el fondo de la cuestion luego de declarada la nuli-
dad, pudiéndose aplicar por analogia la solucion prevista para el arbi-
traje de derecho, mencionada anteriormente,'** mientras que la otra
hipotética solucidon es la constitucién de un nuevo tribunal arbitral.’®

Se discute, asimismo, el efecto suspensivo sobre la ejecucion que
la interposicion de esta accion de nulidad provoca sobre el laudo.'?

Estas reglas se aplican a laudos arbitrales pronunciados en la Ar-
gentina, ya sea en arbitrajes domésticos o internacionales.

3.12. Medidas cautelares o precautorias

El CPCCN prohibe expresamente a los arbitros «decretar medidas
compulsorias, ni de ejecucién», disponiendo que «deberan requerirlas
al juez y éste debera prestar el auxilio de su jurisdiccion para la més
rapida y eficaz sustanciacion del proceso arbitral»."” Esta disposicion
refleja la idea de que la falta de imperium de los arbitros implica que ni
siquiera pueden «dictar» medidas cautelares.

124 CPCCN, articulo 761.

125 RIVERa, J.C. Op. cit. «Recursos contra ...», p. 13.

126 R1vera, J.C. Op. cit. «Recursos contra...», cita a la CCiv.Com. Mar del Plata, Sala
2, 9/09/1997, «Schwarzbach, José vs. Cappelacci, José», JA 1998-11-28 con nota
de R. Caivano, no efecto suspensivo, contra el efecto suspensivo defendido por L.
Palacio en «En torno al efecto de la llamada accién de nulidad deducida contra el
laudo de los amigables componedores», ED 175-19.

127 CPCCN, articulo 753.
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Sin embargo, como bien se ha sefialado, la norma debe ser en-
tendida, no como un impedimento a los arbitros para «resolver so-
bre la procedencia de la medida cautelar», sino como la prohibicion
de ejecutarla por si mismos cuando para ello sea necesario ejercer
compulsion.

El arbitro, como tribunal competente de la causa, es el que tiene
potestad para evaluar la procedencia de una medida cautelar y de todas
aquellas cuestiones accesorias a las que le fueron sometidas.'®

En este sentido cabe mencionar la decision jurisprudencial en el
caso «Pestania»'? (que rectificé la posicion del mismo tribunal en el
caso «Sasso»), donde se sostuvo que los arbitros pueden dictar medi-
das cautelares y que para ello se los debe dotar de instrumentos efica-
ces; indicandose que un reglamento que prevé la posibilidad de que los
arbitros dicten tales medidas, no vulnera el orden ptiblico y que ello se
aplica respecto del Acuerdo de Arbitraje Comercial Internacional sus-
crito entre el MERCOSUR, Bolivia y Chile (articulo 19).

La solicitud de una medida cautelar en sede judicial antes de ini-
ciado el arbitraje o durante el procedimiento arbitral, no debe conside-
rarse como una prorroga tacita de la competencia de los arbitros a fa-
vor de los jueces, ni una renuncia de la jurisdiccion arbitral (ello, por
aplicacion de la norma general (no especifica para el arbitraje) de la
segunda parte del articulo 196 del CPCCN, en tanto prevé que la adop-
cién de una medida cautelar por parte de un juez incompetente «no
prorrogara su competenciax ).

128 Carvano, R. «Medidas cautelares en el arbitraje», JA 1998-1V, p. 47.

129 CCiv.Com. Mar del Plata, Sala I, 2/12/1999, «Pestaiia, Odilio Alberto c. Guerini,
Oscar s/ Inscripcién medidas cautelares», ED tomo 187, p. 338 donde se vari6 el
precedente en «Sasso, Nicolds vs. Neyra, Osbelia», JA 1998-1V, p. 46.

CaivaNo, R. Op. cit. «<Medidas cautelares...». En este sentido: Cdm 1.* Civ. Com.
Mar del Plata, 16/11/1965, «Paolinelli, Dante ¢/ Richiutto, Julio F», ED tomo 14,
p- 592; CNCom., Sala C, 8/07/2003, «Boskalis Internacional BV ¢/ Puentes del
Litoral SA s/ medida precautoria».

130
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Por otro lado, para mantener la vigencia de la medida, en el caso de
haberse solicitado antes del inicio del arbitraje, deberd interponerse la
demanda arbitral dentro de los diez dias siguientes al de la traba de la
medida en cuestion.’

Respecto al reconocimiento y ejecucion en la Argentina, via exe-
quatur, de una medida precautoria dispuesta por un arbitro en el exte-
rior, existe un precedente en el cual no se reconocié la medida cautelar
declarando que las convenciones ratificadas por la Argentina en mate-
ria de actos procesales de mero tramite, no son aplicables a medidas
decretadas por arbitros —«Gdrgano extranjero que no reviste el cardc-
ter de judicial»—.

Tampoco, en ese caso, el acuerdo arbitral habia previsto en forma
expresa la facultad del arbitro de dictarlas y la Convencion de Nueva
York de 1958 faculta el rechazo del reconocimiento y ejecucién de un
laudo cuando excede los términos del acuerdo arbitral.’*

Por dltimo, cabe mencionar un caso con gran repercusion
jurisprudencial en el pais: «Entidad Binacional Yacyretd vs.
Eriday».

Encontrandose en pleno desarrollo un arbitraje iniciado ante la
CCI por Empresas Reunidas Impregilo Dumez y Asociadas para
Yacyretd (Eriday) contra Entidad Binacional Yacyreta (EBY), esta alti-
ma interpuso una demanda ante la justicia argentina contra Eriday, a
fin de que ésta formalizara el texto del acta de misién incluyendo cier-
tas pretensiones de EBY que el tribunal arbitral habia denegado in-
cluir en dicho instrumento.

Asimismo, demandé la exclusion de los arbitros ante el rechazo de
la Corte de la CCI a la recusacién planteada por EBY, y solicit6 la emi-

131 CPCCN, articulo 207.
132 CNCom., Sala B, 11/04/2002, «Forever Living Products Argentina S.R.L. y otros
¢/ Beas, Juan y otro», LL tomo 2003-C, p. 676.
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si6n de una medida cautelar de no innovar a fin de suspender el proce-
dimiento arbitral, todo ello en aplicacion de la legislacion procesal ar-
gentina.

El juez interviniente resolvié otorgar la medida cautelar solicitada
y ordend la suspension del procedimiento arbitral hasta tanto se dicta-
ra la sentencia.

Posteriormente, la CCI designé un nuevo arbitro (en reemplazo
de uno renunciante), con el consentimiento de Eriday, ante lo cual el
tribunal interviniente intimé a Eriday para que en un plazo de tres
dias acreditara que habia comunicado a la Corte de la CCI que dejaba
sin efecto la designacion del nuevo arbitro y que se abstendria en el
futuro de participar en el procedimiento arbitral hasta tanto se hubie-
ra dictado sentencia definitiva, bajo apercibimiento de una importante
sancion pecuniaria.'*

3.13. Honorarios
i. Homnorarios de los drbitros

El Derecho interno establece que corresponde a los arbitros pronun-
ciarse acerca de la imposicion de las costas correspondientes al pro-
cedimiento arbitral, conforme lo establece el CPCCN para los liti-
gios judiciales,** siempre que las partes no hubieran convenido otra
cosa, ya sea en forma directa o por remision a las normas reglamen-
tarias de una institucion arbitral a la que se haya sometido el arbi-
traje.

133 Paropl, Victor G. «El caso <YACYRETA> (o cémo retroceder ochenta afios) Ané-
lisis y comentarios», www.forestjusticia.org.ar. Posteriormente, por acuerdo de
partes firmado en Roma el 2 de septiembre de 2005, se dej6 sin efecto el arbitraje
con sede en Parfs y se pacté un nuevo procedimiento con sede en Buenos Aires,
donde los arbitros actuarian como mandatarios de las partes: www.gabinete.org.ar/
Noviembre_2005/yacyreta.htm.

134 CPCCN, articulo 772.
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Por otro lado, la ley prevé que «los honorarios de los arbitros, se-
cretarios del tribunal, abogados, procuradores y demds profesionales,
seran regulados por el juez».'*

Los reglamentos de arbitraje institucional, por su parte, suelen ad-
judicar a los mismos arbitros o a un érgano de la institucion que admi-
nistra el arbitraje la determinacion de los honorarios de los érbitros, e
incluyen escalas en funcion de las cuales se puede determinar el mon-
to de los mismos.

En los arbitrajes ad-hoc, ante la ausencia de normas predispuestas,
es conveniente pactar directamente los honorarios con el arbitro pre-
vio a la aceptacion del cargo, a fin de evitar tener que dirimir la cues-
tion en sede judicial. En varios casos en que la justicia argentina debi6
determinar el monto de los honorarios de los arbitros, se utilizé6 como
criterio general la ley de aranceles de abogados, la cual basa la fijacion
de honorarios en porcentajes del monto de la cuestion que se dirime,
evitando regulaciones desproporcionadas.’*

Sin embargo, en dos casos'” la Corte Suprema sefialé que dicha
ley era inapropiada para regular los honorarios de los drbitros, ten-
dencia que fue confirmada en otro caso por el voto en disidencia de los
Ministros Boggiano y Barra.'?®

135 CPCCN, articulo 772. Conf. R. Caivano, «Los honorarios de los abogados en el
arbitraje», comentario al fallo de la CSJN en «Blanco Guillermo y otro», 29/4/
97, JA-IV, pp. 3 y ss.

136 Ver una resefia de estos fallos en R. Caivano, «<Honorarios en el arbitraje: Una
vuelta a la razonabilidad», ED tomo 178, pp. 66 y ss.

137 CSJN, 24/08/66, «Antonio Gallerazo. Yacimientos Petroliferos Fiscales c. Capi-
tan y/o Armadores del buque holandés Maashaven», Fallos 265-227; CS]N, 27/
09/72, «Jorge Lavalle Cobo ¢/ Yacimientos Petroliferos Fiscales», Fallos 283:405,
LL 148-421, ED 46-511: ver su comentario en Cavano, R. Op. cit. «Honorarios
en el arbitraje...», pp. 69y 70.

138 CSJN, 23/12/92, «Juan Carlos Cassagne y otros vs. Manliba S.A. y otra», Fallos
315:3011, en pp. 3014 y 3015.
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En este voto se sostuvo que no existe fundamento juridico para apli-
car las leyes arancelarias de abogados y procuradores a los arbitros cuando
éstos, mas alla del titulo profesional que ostenten, no se desempenan en
la calidad de abogados o procuradores exigidas por las mencionadas le-
yes, indicandose que la aplicacion de tales normas podria dar lugar a
regulaciones de honorarios excesivamente desproporcionadas.

Por ello, ante la falta de prevision legal expresa, se consideré razo-
nable adoptar como pauta orientadora las escalas previstas en el Re-
glamento de Conciliacién facultativa y de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio Internacional, por ser el ordenamiento que prevé expresa y
detalladamente el régimen de remuneraciones de los arbitros en ejer-
cicio de una actividad analoga a la desarrollada en ese proceso.’

La inaplicabilidad de la ley de aranceles a la labor de los arbitros
fue sostenida siguiendo este voto, en el fuero laboral™* donde se fija-
ron los honorarios en funcién de pautas de ponderacion, tales como la
naturaleza del conflicto, las circunstancias de las personas involucradas,
la complejidad técnica, la eventual repercusion del conflicto y su solu-
cién en el aspecto econémico-social (tanto sectorial como general) y
su incidencia en eventuales conflictos futuros; y la Corte Suprema'*!
rechazo considerar los arbitros como anélogos a los conjueces.

139 Cavano, R. Op. cit. «<Honorarios en el arbitraje...», p. 85 sefiala que las dos enti-
dades arbitrales mds tradicionales y prestigiosas que intervienen en arbitrajes
domésticos no tienen tablas de honorarios para retribuir a los arbitros: en el
Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de Buenos Aires, los arbi-
tros son remunerados por la misma entidad, y en la Cdmara Arbitral de la Bolsa
de Cereales de Buenos Aires, el tribunal arbitral es la propia Comision Directiva
de la entidad y sus integrantes no perciben remuneracién.

140 CNTrab., Sala 5.%, « José L. Caputo y otros vs. Estado Nacional», JA 1993-1V-380
con comentario de R. Caivano.

141 CSJN, 11/11/97, «Yacimientos Carboniferos Fiscales s/ Tribunal Arbitral», con
comentario de R. Caivano. Op. cit. «<Honorarios en el arbitraje...», pp. 59 y ss.: si
bien la determinacién de no aplicar la ley arancelaria de los abogados a los arbi-
tros fue unanime, la utilizacién de la escala de la CCI fue sostenida por cinco de
los miembros mientras que los doctores Nazareno, Fayt y Belluscio consideraron
que debfa aplicarse a los drbitros los criterios para los conjueces.
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Respecto a la cuestion de sobre quién debe recaer la carga de los
honorarios, existe un viejo precedente que considerd que los arbitros
son mandatarios de las partes, por lo que las partes —en aplicacion
de las normas del mandato— estéan solidariamente obligadas al pago
de los honorarios de los arbitros cualquiera sea el resultado de la
controversia, a menos que una expresa convencion entre ellas hu-

biese establecido que los honorarios queden a cargo de la parte ven-
cida.'*

ii. Honorarios de los abogados de las partes

En un arbitraje de amigables componedores, regido por las reglas del
CPCCN,' la sentencia de primera instancia fij6 los honorarios de los
abogados de las partes conforme a la ley de aranceles de abogados y
procuradores, asimilando el proceso arbitral al del juicio ordinario.
La alzada y el mdximo tribunal de la Nacion, por el contrario, consi-
deraron que el proceso arbitral llevado a cabo no era asimilable al pro-
ceso ordinario, lo que obstaba a la aplicacion de la mencionada ley de
aranceles e imponia la consideracién de pautas diversas para fijar la
remuneracion de los letrados.’** Con ese fin, considera que debe to-
marse como referencia los honorarios fijados a los arbitros, siguiendo
el criterio de la razonabilidad y lo dispuesto por otros reglamentos de
arbitraje, en especial el de la CCI (aun cuando, como se ha criticado,
dicho reglamento establece tablas para calcular los honorarios de los
arbitros, y no de los abogados de las partes).'#

12 Cdm. Civ.1? Capital, «Garcia Juanicé vs. Pacheco Anchorena», JA, 1926, vol. XIX,
p- 199.

4 CSJN, 29/05/1997, «Blanco, Guillermo y otro c. Petroquimica Bahia Blanca y

otro s/ recurso ordinario», ED 29/09/97, pp. 1 y ss.

Camvano, R. Op. cit. «<Honorarios en el arbitraje...», p. 66, indica que el fallo no

prohibe utilizar la escala de la ley de aranceles, sino que autoriza al juez a no

aplicarla, lo libera de lo que se estimaba como un limite infranqueable (los por-

centajes minimos y maximos de la ley de aranceles) si el proceso arbitral no ha

sido compatible con el juicio ordinario.

ANaYAJ.L.y L. Paracio. «Arbitraje, jurisdiccion y honorarios», ED, 29/09/97, pp.

1yss.

144

145
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iii. Honorarios de consultores técnicos

Segtn reiterada jurisprudencia, la labor del consultor técnico de
una de las partes no es equiparable a la del perito sino a la del abogado,
por lo que sus honorarios deben regularse como se regula el arancel de
abogados y procuradores.!

4. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS

El laudo extranjero es aquél que, aun cuando no retina las caracteristi-
cas de internacional (pues puede tener todos sus elementos concentra-
dos en un mismo pais), se desarrolla en una jurisdiccién fordnea o se
encuentra sometido al control jurisdiccional de un pais distinto de aquél
donde se invocan sus efectos, es decir a aquél donde se lo pretende
reconocer o ejecutar.

El reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros se
rige por la normativa vigente en la jurisdiccion donde se solicita dicho
reconocimiento y ejecucion.

En tal sentido, correspondera analizar, en primer lugar, si el reco-
nocimiento y ejecucién del laudo arbitral extranjero se encuentra
alcanzado por alguna convencién o tratado internacional que vincule
al pais ante cuyos tribunales se solicita la ejecucion del laudo con la
jurisdiccion donde el laudo ha sido dictado.'*” A falta de tratado o con-
vencion aplicable, seran de aplicacion las normas internas que rigen la
materia.

146 CNCivCom. Fed., Sala I, 1/3/2001, «Rossi, Victor G.v. Estado Nacional», JA 2001-
11, p. 52.

4 CPCCN, articulo 517. Asimismo, ver punto 2, «Las fuentes del arbitraje comer-
cial internacional».
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4.1. Régimen interno argentino

El reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero en la Argentina
se hace mediante la tramitacion de un juicio de exequdtur que se rige
por las normas del Cédigo de Procedimiento aplicable. Asi, las normas
del CPCCN en esta materia seran aplicables respecto de los laudos
cuyo reconocimiento y ejecucion se solicita a los tribunales federales
del pais o en los nacionales de la Ciudad de Buenos Aires; debera exa-
minarse el respectivo Cédigo Procesal Provincial si la ejecucion se pre-
tende en el ambito provincial. Una vez obtenida la sentencia judicial
que otorga el exequatur, el requirente debera iniciar el procedimiento
de ejecucion de dicha sentencia ante el mismo tribunal, conforme a las
normas procesales argentinas aplicables.

El articulo 519 bis del CPCCN establece que:

Los laudos pronunciados por tribunales arbitrales extranjeros podrdn
ser ejecutados por el procedimiento establecido en los articulos anterio-
res, siempre que:

(1) Se cumplieren los recaudos del articulo 517, en lo pertinente y, en
su caso, la prérroga de jurisdiccion hubiese sido admisible en los
términos del articulo 1.

(2) Las cuestiones que hayan constituido el objeto del compromiso no
se encuentren excluidas del arbitraje conforme a lo establecido por
el articulo 737.

Es decir, que para que un laudo extranjero pueda ser ejecutado por
los tribunales locales (como lo son las sentencias extranjeras) se re-
quiere: (1) cumplir con los recaudos del articulo 517 del CPCNN, en lo
pertinente (que veremos a continuacién), (b) que haya una prérroga
de jurisdiccion valida, conforme al articulo 1 CPCCN, y (c) que la con-
troversia sea arbitrable, conforme al articulo 737 CPCCN.

Ya hemos examinado la cuestion de la prorroga de jurisdiccion en
los términos del articulo 1 CPCCN (ya sea dentro del territorio nacio-
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nal o en &drbitros que acttien fuera del pais, o incluso, la prérroga de
una jurisdiccion extranjera en arbitros que actien en la Argentina) y
la cuestion de la arbitrabilidad de la controversia en los términos del
articulo 737 CPCCN.¢

En cuanto a los requisitos del articulo 517 del CPCCN, relativos al
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras en general, cuyo
cumplimiento se requiere a falta de una convencion o tratado que re-
gule la cuestidn, ellos son basicamente los siguientes:

(1) Que el laudo posea «autoridad de cosa juzgada en el Estado en que
se ha dictado». Cabe sefalar que el sistema argentino no utiliza el
término «obligatorio» o «binding», concepto previsto tanto en la
Ley Modelo de UNCITRAL como en la Convencién de Nueva York
de 1958, que establece un grado de firmeza menor al de «cosa
juzgada» requerido por la legislacion argentina para que el laudo
extranjero pueda ser reconocido o ejecutado extraterritorialmente.
La jurisprudencia argentina interpreta que la norma exige cosa
juzgada material o res judicata.'™

(2) Que el laudo «emane de tribunal arbitral competente segtin las
normas argentinas de jurisdiccién internacional», las cuales deben
buscarse, en primer lugar, en los tratados y convenciones interna-
cionales suscriptos por la Argentina que contengan disposiciones
sobre jurisdiccion internacional y, en su ausencia, en las normas

148 Ver punto 3.4, «Prérroga de jurisdiccion».

49 Ley Modelo de UNCITRAL, articulo 36(1)(a)(v); Convencién de Nueva York de
1958, articulo V(1)(a).

150 CNCiv.,, Sala F, 14/6/1974, «<V.B., L. ¢/ M.R., E.», ED, tomo 56, p. 261. GRIGERA
NaoN, H. Op. cit. «<La Ley Modelo...», sefiala, sin embargo, que aunque no existe
jurisprudencia que consagre la solucién de la Ley Modelo de UNCITRAL en la
Argentina, es posible interpretar que «cosa juzgada» con relacién a un laudo
arbitral extranjero sélo significa que el laudo no debe estar sometido, en el ex-
tranjero, a recursos que suspendan su ejecutividad; ello es asi ya que el articulo
519 bis lleva a la aplicacion de los requisitos del articulo 517 del CPCCN sélo «en
lo pertinente» en relacion con la ejecucion de laudos extranjeros.
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internas de Derecho Internacional Privado. En este sentido, no se
reconocera un laudo que ha decidido sobre cuestiones respecto de
las cuales los tribunales argentinos tengan jurisdiccion exclusiva.

La parte demandada contra la que se pretende ejecutar el laudo
debe haber sido «personalmente citada» y debe haberse «garanti-
zado su defensa» durante el desarrollo del arbitraje. Estos requisi-
tos serdn evaluados por el juez argentino ante el cual tramita el
exequatur, quien deberia hacerlo conforme a las normas procesa-
les aplicables al procedimiento arbitral 1!

El laudo debe reunir «los requisitos necesarios para ser considera-
do tal en el lugar en que hubiere sido dictado y las condiciones de
autenticidad exigidas por la ley nacional». La ley procesal de la
sede del arbitraje serd el criterio de evaluacion de la existencia
misma del laudo. Por otro lado, si el laudo fue anulado en el pais
de emision, esta norma podria interpretarse como vedando su re-
conocimiento y ejecucion en la Argentina.

El laudo no debe afectar los «principios de orden publico del Dere-
cho argentino». Como mencionamos anteriormente’*? este requi-
sito busca salvaguardar «el espiritu de la legislacion argentina»!*
o, como sefiala gran parte de la doctrina, los principios fundamen-
tales de la ley argentina. En este sentido, no todas las normas de
policia de la legislacion nacional deben ser consideradas como prin-
cipios de orden publico, sino sélo aquéllas que reflejen los princi-
pios de la moral y costumbre de la sociedad argentina.

151

152

153

Obsérvese que en el caso CNCom., Sala A, 30/11/66, «Textile Banking Co. vs.
Manulana S.A. y otro», ED tomo 18, p. 430, donde la Cdmara considerd que para
que pudiese proceder el exequatur en la Argentina de una sentencia extranjera,
la notificacion de la demanda debia hacerse «conforme a la ley del lugar del juicio»,
agregd que ello siempre que se tenga certeza de que el demandado conocié
efectivamente la existencia del juicio.

Ver Punto II1.9 «Derecho aplicable al fondo: la autonomia de la voluntad y sus
limites».

Cédigo Civil, articulo 14.
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Por lo tanto, si el laudo, el acuerdo arbitral o el proceso arbitral
viola, por ejemplo, los principios esenciales del orden ptblico argenti-
no, o si ha consagrado un fraude a la ley propia o extranjera, o si existe
arbitrariedad porque el tribunal arbitral no aplic6 la norma aplicable
al caso sin dar razon de la omision, violando de esta manera la garantia
de la defensa en juicio y del debido proceso en sentido sustancial, el
laudo en cuestién no sera ejecutado en el pais, pues se tratan todas
ellas de situaciones que contravienen el espiritu de la legislacion o los
principios de orden ptblico internacional argentino.'*

Finalmente, nos parece interesante recordar —porque denota una
actitud favorable a la ejecucion de laudos extranjeros en la Argenti-
na— lo sucedido en el caso «Ref. Exploration Inc. vs. Compania Gene-
ral de Combustibles»,’* en el cual la Cdmara de Apelaciones revocé la
sentencia de primera instancia que habia denegado el reconocimiento
de un laudo dictado en Texas, Estados Unidos de América, administra-
do por la American Arbitration Association.

154 BoGaGiaNo, A. Op. cit. «Derecho Internacional Privado...», tomo I, pp. 564-569.

Sefiala este autor, p. 568, que la arbitrariedad normativa no estd en el Derecho
mismo aplicado, sino en la eleccién arbitraria de un derecho aplicado en el laudo,
lo que puede causar indefensién a quien jamds, en su sano juicio, pudo pensar
que serfa juzgado por el Derecho aplicado. Tal podria ser el caso de un drbitro de
derecho que aplicé la lex mercatoria para resolver el caso pese a que las partes
habian fijado el derecho estatal que deseaban se les aplicase o habian fijado un
criterio para la determinacién de ese derecho.
Asimismo, sefiala que el derecho argentino no impone a un &rbitro
internacional la obligacién de laudar sobre la base de un derecho estatal, atin
tratdndose de un drbitro de derecho, por lo que tal laudo podria reconocerse y
ejecutarse en la Argentina. Ello con la salvedad de que no exista arbitrariedad
en el sentido recién expuesto, o que la norma de la [ex mercatoria aplicada no
viole el orden ptblico internacional o alguna norma argentina de aplicacién
exclusiva.

1% CNCom., Sala D, 05/11/02, «Reef Exploration Inc. ¢/ Compafiia General de Com-
bustibles S.A.», LL 2003-E, 937, ED 19/06/03, JA 2003-111, 90, con nota de CAIvANO,
R.J.y R.A. BiancHL «El exequétur de un laudo extranjero y la inhibitoria en
relacién con un arbitraje internacional», y comentada por M.B. Noodt Taquela
en DeCITA 1.2004, 344-346.
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La sentencia revocada se habia basado en una decision anterior de
otra Sala de la misma Cdmara que habia declarado la competencia de
los juzgados argentinos, y no la arbitral, fundandose en que la contro-
versia se basaba en un contrato diferente al que contenia la clausula
arbitral y habia emitido una inhibitoria internacional dirigida al tri-
bunal arbitral, quien la desconocié reafirmando su propia competen-
cia y dict6 un laudo favorable a Reef. En la sentencia que reconocié el
laudo extranjero se realiza un repaso de los requisitos de los articulos
519 bis y 517 CPCCN (en realidad, debi6 repasar los requisitos de la
Convencion de Nueva York de 1958 y la Convencidn Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama de 1975, por ha-
ber sido dictado el laudo en los Estados Unidos de América) llegando a
la conclusion de que la inhibitoria decidida por la Sala B no era exigi-
ble al tribunal arbitral y que éste pudo validamente negarse a acatarla,
y que tampoco era oponible al requirente del exequatur (Reef) toda
vez que no fue parte en el proceso en que se dictd tal medida.’*®

4.2. Convenciones y tratados internacionales

Como hemos mencionado més arriba, hay una serie de convenciones
y tratados internacionales ratificados por la Argentina en materia de
arbitraje comercial internacional.'” Muchos de ellos regulan el reco-
nocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros, siendo los
principales la Convencién de Nueva York de 1958, la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama
de 1975 (6 CIDIP I), la Convencion Interamericana sobre Eficacia

156 En materia de inhibitorias judiciales respecto a tribunales arbitrales, existen otros
precedentes como en CNCom., Sala B, 11/09/2002, «Visteon S.A. ¢/ Mario Cohen
s/ Ordinario», donde se rechazd un pedido de inhibitoria dirigido a &rbitros con
sede en los Estados Unidos de América, por considerarse vélido el acuerdo arbi-
tral, y CSJN, 11/05/2004 «Basf Argentina S.A. ¢/ Capdevielle & Kay y Cia. SA s/
competencia», segin dictamen del Procurador General de la Nacién del 9/03/
2004, competencia n.° 1651, inhibitoria interpuesta en el mismo pais de la sede,
citados por NoopT TaQuELa, M.B. y Guillermo ArGericH. «El arbitraje interna-
cional en Argentina». DeCita 02.2004, p. 326.

157 Ver punto 2, «Las fuentes del arbitraje comercial internacional».
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Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de
Montevideo de 1979 (6 CIDIP II), los Tratados de Montevideo de 1889
y 1940, y el Protocolo de Las Lefas del MERCOSUR.

i.  La Convencién de Nueva York de 1958

El principal instrumento internacional que regula el reconocimiento y
ejecucion de laudos extranjeros, considerando el ndmero de paises sig-
natarios, es la Convencion de Nueva York de 1958. La Argentina la
ratificé haciendo las dos reservas permitidas: (1) reciprocidad: se aplica
solo a laudos dictados en el territorio de otro Estado signatario, (2)
naturaleza comercial de la controversia, por lo cual la ejecucion de lau-
dos referidos a cuestiones no comerciales se regird por convenciones o
tratados internacionales sobre tales materias y, de no existir, serd de
aplicacion el articulo 519 bis CPCCN, ya examinado, o sus similares
de los c4digos procesales provinciales. Asimismo, se aclaré que la mis-
ma «se interpretara en concordancia con los principios y cldusulas de
la Constitucion Nacional vigente o con los que resultaren de reformas
hechas en virtud de ella».’

Si bien no es el objetivo de este trabajo tratar en detalles las dispo-
siciones de la Convencién de Nueva York de 1958, s6lo mencionamos
que la misma regula el reconocimiento de acuerdos arbitrales (articulo
IT) y de laudos arbitrales (articulo V) y contiene una serie de disposi-
ciones que facilitan en gran medida el reconocimiento y la ejecucion
de los laudos arbitrales en los Estados parte. Entre las principales ven-
tajas podemos mencionar que se elimina la necesidad de obtener una
declaracion de ejecutoriedad en el pais de origen (doble exequatur o
doble homologacion); se limitan y enumeran en forma exhaustiva las
causales por las que una parte puede oponerse a la ejecucion del laudo
o por la que el juez puede, de oficio, rechazar la ejecucion; la carga de la
prueba de la existencia de una causal de rechazo de la ejecucion del
laudo recae sobre la parte que la alega y, aun cuando dicha parte alegue

158 Ley n.° 23.619, articulo 2.
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y pruebe la causal de rechazo, el juez no se encuentra obligado a dene-
gar la ejecucion.

En el precedente jurisprudencial «Galapesca»'™ (caso de ejecu-
cion de un laudo dictado en Ucrania por aplicacion de la Convencion
de Nueva York de 1958) el tribunal considerd que el hecho de que la
parte condenada —sociedad domiciliada en la Argentina— no hubiera
sido notificada del inicio del arbitraje en idioma espafiol no implicaba
una lesion al orden publico argentino, ya que no se habia pactado el
idioma para el proceso arbitral y el tribunal arbitral habia dado un
plazo de cinco meses a la demandada para que tradujera los documen-
tos antes de continuar el proceso.

ii. La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional de Panamd de 1975 (CIDIP I)

La CIDIP I posee, en si, un campo de aplicacion maés limitado que la
Convencion de Nueva York de 1958, ya que opera tnicamente respecto
a arbitrajes comerciales e internacionales mientras que la segunda se
aplicarfa, respecto a los paises que no hayan hecho reserva, a arbitrajes
comerciales y civiles y a laudos extranjeros, por lo que la Convencién
de Nueva York de 1958 —a diferencia de la CIDIP I— abarca también
arbitrajes domésticos o nacionales —es decir, que no resuelvan nece-
sariamente cuestiones internacionales— llevados a cabo en un pais
distinto al pais donde se solicita el reconocimiento o ejecucion del
laudo.

La CIDIP I regula el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales
en forma casi idéntica a la Convencion de Nueva York de 1958, por lo
que caben las observaciones realizadas con relacion a esta tltima. Cabe
senalar que la CIDIP I establece que, a falta de acuerdo expreso entre
las partes, el arbitraje se llevara a cabo conforme a las Reglas de

1% CNCom., Sala A, 31/10/2002, «Galapesca SA s/ Conc. Prev. s/ exequatur por
Kerchrybprom», de acuerdo al dictamen fiscal n.° 89951.
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Procedimiento de la Comision Interamericana de Arbitraje Comer-
cial.’*® Esto significa que, salvo disposicion en contrario de las partes,
los arbitrajes comerciales internacionales llevados a cabo en Estados
miembros serdn gobernados por dichas reglas y un laudo dictado en
uno de los Estados miembros que no aplique tales reglas, autorizaria a
los tribunales de otro Estado signatario a denegar el reconocimiento y
ejecucion de tal laudo.'e!

iii. La Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de Montevideo de 1979
(CIDIP 1)

La CIDIP II se asemeja a la Convencién de Nueva York de 1958 en
tanto es aplicable a laudos arbitrales extranjeros dictados no solamen-
te en materia comercial, aunque también faculta a realizar una reser-
va, mediante una férmula méds amplia, al permitir que se limite su
aplicacion a asuntos de naturaleza patrimonial.

Las diferencias mas notorias respecto a la Convencién de Nueva
York de 1958 estan dadas por la imposicion de la carga de la prueba
respecto de los requisitos exigidos sobre la parte que solicita el recono-
cimiento o ejecucion del laudo (similar al articulo 517 CPCCN) y por
exigir un auto judicial que declare que el laudo tiene caracter de ejecu-
torio o fuerza de cosa juzgada.'®?

160 Las Reglas de Arbitraje de la Comisién Interamericana de Arbitraje son, en ge-

neral, similares a las Reglas de UNCITRAL. Ver WHiTeLAw, J. «Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial. Nuevo Reglamento de Arbitraje», ED
20/11/2002, pp. 1-4.

161 Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama
1975, articulo 5(1)(d). Cfr. GriGEra NAON, H. Op. cit. «Enforceability of Awards...»,
p- 122: ello puede tener relevancia con relacién al Derecho aplicado al fondo o al
procedimiento arbitral si el 4rbitro no ha seguido lo dispuesto al respecto por las
Reglas CIAC.

162 CIDIP I, articulos 2 y 3, inciso c.
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Afortunadamente, dado el retroceso que significan estas diferen-
cias con la Convencién de Nueva York de 1958 y la CIDIP I, se ex-
presa el cardcter supletorio de esta Convencion en relaciéon con la
CIDIP .16

La CIDIP II presenta una disposicion novedosa en tanto exige que
los laudos arbitrales «no contrarien manifiestamente los principios y
las leyes de orden ptblico del Estado en que se pida el reconocimiento
o la ejecucién».’®* La interpretacion del significado del término «los
principios y las leyes de orden publico» es controvertida: para algunos
autores se refiere a la exigencia de que el drbitro haya aplicado las
normas de policia del Estado donde se persigue el reconocimiento del
laudo,*® aunque es posible una interpretacion mas estrecha por parte
de los tribunales de algunos de los paises ratificantes de dicha Con-
vencion, requiriéndose que el laudo no viole las normas coactivas de
derecho privado interno del pais donde se solicita el reconocimiento.

iv. Los Tratados de Montevideo

Los Tratados de Derecho Procesal Internacional de Montevideo de
1889 (articulos 5 a 8) y de 1940 (articulos 5 a 10) regulan el recono-
cimiento y la ejecucion de sentencias y laudos arbitrales extranjeros
de modo anélogo a las normas del CPCCN examinadas en el punto 1
de este acdpite iv., por lo que lo dicho con relacion a ellas vale tam-
bién para estos Tratados, con la excepcion de que estos Tratados, a
diferencia del CPCCN, exigen que el laudo haya sido homologado
por un tribunal del pais donde fue emitido con el objeto de eviden-

163 CIDIP I, articulo 1, dltimo parrafo.

164 CIDIP 11, articulo 2, inciso h. Obsérvese que la CIDIP I, al igual que la Conven-
cién de Nueva York de 1958, requieren que no se viole «el orden ptblico» del
Estado donde se pide el reconocimiento. Esta norma se ha interpretado, en el caso
de la CIDIP ], en el sentido de la Convencién Interamericana sobre Normas Ge-
nerales de Derecho Internacional Privado, articulo 5, que indica que no se aplica-
r4 la ley extranjera cuando sea considerada «manifiestamente contraria a los
principios de su orden publico».

165 BoGGIANO, A. Op. cit. («Derecho Internacional Privado...»), tomo [, p. 572.
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ciar que ha alcanzado estado de cosa juzgada en ese pais.'®® Como
acabamos de mencionar, la inclusion de este requisito también apa-

rece en la CIDIP II.

No obstante, cabe aclarar que la ratificacion de la Convencion de
Nueva York de 1958 reemplaza integramente las disposiciones de los
tratados que requieren doble exequatur y homologacion, en la medida
en que la misma sea simultaineamente aplicable en la Argentina y en
los paises que también sean parte de dichos Tratados.

v. El Protocolo de Las Lefias del MERCOSUR

En materia de arbitraje, el Protocolo de Las Lefas se relaciona con los
Protocolos de Colonia y de Buenos Aires (ambos de 1994) relativos a
la promocién y proteccion reciproca de inversiones provenientes de
Estados parte del MERCOSUR y de Estados no partes del MERCOSUR,
respectivamente, que prevén la posibilidad de solucionar los litigios
entre Estados y particulares por medio del arbitraje.

Asimismo, se relaciona con el Protocolo de Buenos Aires sobre
Jurisdiccion Internacional en Materia Contractual de 1994, que per-
mite que las partes en controversias civiles o comerciales prorroguen
la jurisdiccion en arbitros, siempre que tal acuerdo no haya sido obte-
nido en forma abusiva; y con los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial
Internacional del MERCOSUR vy entre el MERCOSUR, Bolivia y Chile.
El Capitulo V del Protocolo de Las Lefias regula el reconocimiento y
ejecucion de sentencias y laudos arbitrales en materia civil, comercial,
laboral y administrativa pronunciados en las jurisdicciones de los
Estados miembros del MERCOSUR.'¢

166 Tratados de Montevideo de 1889 y de 1940, articulos 3 y 6, inciso c.

167 Existe un Acuerdo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil,
Comercial, Laboral y Administrativa entre los Estados Partes del MERCOSUR,
Bolivia y Chile, de Buenos Aires 5/07/2002, CMC Decisién n.° 8/02, similar al
Protocolo de Las Lefias, que se encuentra vigente desde el 8 de febrero de 2009
entre Argentina, Brasil, Paraguay y Chile. Asimismo, Argentina se encuentra



82 MARi{A DE LOS ANGELES NAHID CUOMO - MERCEDES RODRIGUEZ (GIAVARINI

Por operacion del Protocolo de Las Lefias, la solicitud de reconoci-
miento y ejecucion del laudo se tramitara por via de exhorto por inter-
medio de la Autoridad Central y no de exequatur.

Los cuatro paises del MERCOSUR se encuentran vinculados por
la Convencién de Nueva York de 1958 y por la CIDIP I, ya examinada.

La CIDIPII, en cambio, es desplazada en el ambito del MERCOSUR
por el Protocolo de Las Lefias de 1992, porque este tltimo es posterior
y fundamentalmente porque es el instrumento especifico elaborado
para el proceso de integracion.'®

En cuanto a la aplicacion de la CIDIP I 6 del Protocolo de Las Le-
fias respecto a los laudos en asuntos comerciales, caben dos interpreta-
ciones:'® (1) las normas del Protocolo deben ser coordinadas con las
normas de la CIDIP I relativas al reconocimiento y ejecucion de lau-
dos arbitrales, de manera que se aplica el Protocolo de Las Lefias en
todo lo no previsto por la Convencion (pues esta tltima tiene aplica-
cién preferente en lo relativo a laudos arbitrales, segin la norma de
interpretacion del articulo 1 de la CIDIP II);'”° (2) el Protocolo de Las
Lenas desplaza a la Convencion de Panama de 1975, por ser posterior
y especial para el ambito del MERCOSUR.

unida por acuerdos bilaterales de reconocimiento de sentencias que incluyen lau-
dos con Francia, Brasil y la Federacién Rusa.

Noobpt TaQueLa, M.B. «Arbitraje internacional entre particulares en el
MERCOSUR», JA 1996-111, p. 713, por aplicacion del articulo 59 de la Conven-
cién de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados.

El articulo 23 del Acuerdo sobre Arbitraje del Mercosur establece lo siguiente:
«Ejecucion del laudo o sentencia arbitral extranjera. Para la ejecucion del laudo o
sentencia arbitral extranjera se aplicardn, en lo pertinente, las disposiciones de la
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama
de 1975; el Protocolo de Cooperacién y Asistencia Jurisdiccional en Materia Ci-
vil, Comercial, Laboral y Administrativa del MERCOSUR, aprobado por Deci-
si6n del Consejo del Mercado Comtin n.° 5/92 y la Convencién Interamericana
sobre Eficiencia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranje-
ros de Montevideo de 1979».

170 NoopT TaQuELs, M.B. Op. cit. «Arbitraje internacional...», p. 716.

168

169
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En el primer caso, valdrd lo que hemos dicho acerca de la Conven-
cién sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama de 1975 (y la
Convencion de Nueva York de 1958, por ser semejantes las disposicio-
nes del articulo 5 de ambas Convenciones). La novedad que aportaria
la coordinacion con el Protocolo de Las Lefias es la interpretacion de la
causal de afectacion del laudo por el orden publico del Estado donde se
solicita el reconocimiento o ejecucion (que permite rechazarlo aun de
oficio), que s6lo podria proceder cuando se contrarien «manifiesta-
mente los principios de orden piblico» de ese Estado.

En el segundo caso, es decir, si el Protocolo de Las Lefias desplaza-
ra a la CIDIP ], las consecuencias principales que se producirian serian
que el laudo tendrd que haber adquirido estado de cosa juzgada y/o
ejecutoria en el Estado en el que fue dictado (vale decir, ya no basta el
mero caracter obligatorio del mismo); regird también la aclaracion res-
pecto al orden publico que acabamos de mencionar: se debe considerar
lesionado a fin de rechazar el reconocimiento o ejecucién del laudo; y
la carga de la prueba recaera sobre la parte que invoca el laudo, quien
deberd aportar la prueba documental de que el mismo es considerado
documento auténtico en el pais de origen, de que el tribunal arbitral
tenfa jurisdiccion internacional suficiente para decidir la cuestion, de
que la parte demandada fue citada debidamente y se le garantiz6 su
derecho de defensa en juicio, de que el laudo adquiri6 fuerza de cosa
juzgada y de que el mismo no contraria manifiestamente el orden pu-

blico del foro.

Atento a que es dificil concebir que los propios &rbitros puedan
emitir un documento fehaciente en el que ellos mismos acrediten que
el laudo tiene fuerza de cosa juzgada, necesariamente esta certifica-
cién se producird mediante intervencion judicial, lo cual importa una
forma de homologacion o confirmacion larvada del laudo.'”*

171 GriGera NAON, H. «Paises de América Latina como sede de arbitrajes comerciales
internacionales», en el Arbitraje Comercial Internacional, Suplemento Especial,
Boletin de la Corte de Arbitraje de la CCI, abril 1995, pp. 55-56, quien también
considera criticable la norma del articulo 22 del Protocolo de Las Lefias, que per-
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De ambas interpretaciones, consideramos preferible la primera,
pues, como se ha sefialado, «la Convencién de Panama contiene solu-
ciones similares a la Convencion de Nueva York de 1958, lo que per-
mite que la materia del arbitraje internacional en el MERCOSUR guarde
consonancia con las soluciones universales».”>

5. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
5.1. Orden publico y arbitrabilidad del litigio

Mas arriba nos hemos referido a las cuestiones que pueden ser some-
tidas a arbitraje internacional segtin el Derecho argentino y hemos
mencionado que uno de los limites a tal facultad se da cuando hay
jurisdiccion exclusiva de los tribunales nacionales.'”® Dicha jurisdic-
cién exclusiva se establece en determinados casos «porque influyen
valoraciones materiales de solucién de fondo del caso que el foro se
considera con derecho o poder para imponer. Son asuntos general-
mente influidos por principios de orden ptblico, normas de aplicaciéon
exclusiva o normas materiales imperativas».'7*

Tal es el caso de las cuestiones comerciales no arbitrables, que
en la Argentina abarca asuntos tales como al fletamento o transporte
de mercaderias o personas que tenga por destino la Argentina,'”® cues-
tiones de Derecho Concursal, algunas del Derecho de Sociedades (por
ejemplo, no pueden dirimirse en arbitraje cuestiones que deben ser

mite impedir, por el solo hecho de iniciar un procedimiento judicial o arbitral

entre las mismas partes y con el mismo objeto, la ejecucién de un laudo dictado

en otro pafs miembro si la demanda fue presentada luego de iniciado el procedi-

miento arbitral o judicial en el foro (aunque el laudo extranjero haya sido dicta-

do antes, 0 aunque no se haya dictado sentencia o laudo alguno en el foro).

NoobT TaQueLa, M.B. Op. cit. «Arbitraje internacional...», p. 718.

Ver punto 3.4, «Prérroga de jurisdiccions.

Bocaiano, A. Op. cit. «Derecho Internacional Privado...», tomo II, p. 1168.

75 CSJN, 25/11/1975, «Eberh Clemens B.m.b.H vs. Buque bandera de Chipre
Pavlo>», Fallos 293:455-458.
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resueltas a través de deliberaciones y votacion de los 6rganos sociales),
la validez o invalidez, existencia o inexistencia de un Derecho Intelec-
tual o de Propiedad Industrial (aunque si la responsabilidad patrimo-
nial emergente de la violacion de tales derechos), cuestiones de defen-
sa de la competencia, y temas regulados por leyes de defensa del con-
sumidor (prohibiéndose expresamente las clausulas arbitrales en con-
tratos de adhesion en relaciones de consumo).

Sin embargo, cabe observar que cuando la no arbitrabilidad del
litigio deriva de consideraciones de orden publico de fuente no direc-
tamente constitucional (como es el caso de las cuestiones relativas a
derechos de autor y derechos intelectuales), puede existir un cambio o
evolucion del pafs tendiente a una mayor arbitrabilidad, reflejada ac-
tualmente en los tratados bilaterales de promocién y proteccion reci-
proca de inversiones que prevén el arbitraje también en este terre-
n0'176

La cuestion de la arbitrabilidad de los asuntos sometidos a normas
de orden publico ha sido motivo de renovado debate en los tltimos
afios con motivo de la sancién de la «ley de emergencia», dictada en el
ano 2002 en respuesta a la crisis econémica y politica que se desaté en
el pais.”” Al respecto, se han planteado dos posturas antagonicas: por
un lado, hay quienes propugnan la invalidez de la clausula
compromisoria, si lo que corresponde es decidir sobre la aplicacion de
las normas de emergencia a una relacion juridica.'”® Contrariamente,
hay quienes sostienen que el solo hecho de que la norma aplicable a la
relacion juridica sea de orden ptiblico, no determina la no arbitrabilidad

176 Ver GRIGERA NAON, H. Op. cit. «Ratificacion por la Argentina ...», p. 3.

177 Rivera, J.C. Op. cit. «<El arbitraje en Argentina...».

178 Tal la postura de la C1* CivCom. San Isidro, Sala II, 3/04/05, LL Buenos Aires,
junio 2005, p. 521: que sostuvo que «el inusitado cataclismo econémico sucedido
con posterioridad a la celebracién del contrato no permite considerar que haya
sido voluntad de los contratantes dejar librado al juicio de arbitros, y enmarcada
en la cldusula compromisora, la interpretacién de las leyes y normas de la emer-
gencia dictadas en consecuencia, que ha convulsionado profundamente el esque-
ma econémico del contrato».
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de la controversia, siempre que los derechos derivados de dichas nor-
mas sean disponibles por las partes.!””

5.2. Orden piiblico y recursos contra el laudo

Como hemos senalado mds arriba,'® el CPCCN permite a la partes
renunciar a la interposicion de recursos contra el laudo (especialmente
al recurso de apelacion) y enumera aquéllos a los que las partes no
pueden renunciar (recurso de aclaratoria y recurso de nulidad por fal-
ta esencial en el procedimiento, por versar sobre puntos no compro-
metidos o haberse dictado fuera de término, y por contener en la parte
dispositiva decisiones incompatibles entre si). No obstante, la juris-
prudencia ha limitado el derecho de las partes a restringir el control
judicial del laudo cuando éste es incompatible con principios funda-
mentales de orden ptblico o contrarios a las garantias constituciona-

les 181

Por otro lado, la jurisprudencia tradicional de la Corte Suprema de
Justicia ha negado la procedencia del recurso extraordinario contra lau-

17 Tal es la postura del Tribunal de Arbitraje General de la Bolsa de Comercio de
Buenos Aires en «CIERP SA ¢/ Grinbank, Daniel Ernesto s/ Resolucién contrac-
tual», 19/03/2002, ED 198-464; asi como en Resolucién 5/11/2002 en «IGT Ar-
gentina S.A. ¢/ Trilenium S.A.y otro s/ Restitucion de bienes», ED 7/03/2003, y
las sentencias judiciales en CNCom., Sala E, 11/06/2003, «Orondo, César Alber-
to ¢/ Cortina Beruatto S.A. y otro s/sumarisimo», LL 2003-F-744, JA 2003-1V-
73, citados por J.C. Rivera en Op. cit. <El Arbitraje en Argentina...», p. 157.
Ver punto 3.11 «Recursos contra el laudo».
181 CSJN «Cooperativa Eléctrica y Anexos de General Acha Ltda.», LL tomo 1976-
A, p. 432; GriGera NAON, H. Op. cit. «La Ley Modelo...». En general, ver Amava,
E. «Juicio Arbitral», ano XXXIII, n.° 4-5 Bol. de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Cérdoba, 1968, pp. 9 y ss; MORELLOPASST LANZA-SOSA-BERIZONCE.
«Cédigos Procesales comentados de la Nacién y la Provincia de Buenos Aires»,
vol. X, 1979, Buenos Aires: Ed. Platense-Abeledo Perrot, pp. 436 y ss.; RODRIGUEZ,
AM. «Comentarios al C6digo Procesal en materia Civil y Comercial», 1915, 2.2
Ed., vol. ITI, pp. 222 y ss.; CasTrRO, M. «Curso de Procedimientos Civiles», 1927,
vol. 11, pp. 223 y ss.; Paracio, L. Op. cit. «Derecho Procesal Civil», pp. 165 y ss.;
ANAYA, J. Op. cit. «<Recursos contra ...», en pp. 523 y ss.

180
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dos. Sin embargo, cabe observar que ha existido una evolucién
jurisprudencial que ha permitido interponer recurso extraordinario
directamente contra el laudo y no sélo contra la sentencia que resuel-
ve el recurso planteado contra la decision arbitral .12

En un primer momento se habilité dicho recurso tinicamente en
el caso de arbitrajes obligatorios,'® con el argumento de que la limita-
cién a la revision judicial no puede ser impuesta por la ley sino que
debe estar acordada por las partes; o en el caso del arbitraje pericial,
pues en éste no se prescribe recurso alguno contra el laudo.’™ Sin
embargo, en el caso «Color»,**> uno de los magistrados senal6 que el
control judicial sobre el arbitraje «no es susceptible de ser suprimido
totalmente. Ello es asi en razén de una exigencia que surge de objeti-
vos constitucionalmente asumidos, como el de promover la justicia,
también de las garantias de la defensa en juicio y de la propiedad y de
la ejecutoriedad equivalente a la de una sentencia que el Estado dis-
pensa a los laudos arbitrales...» .1

Posteriormente, en la causa «Aion»,'¥” la Corte sefialé que los lau-
dos no son revisables en tanto «no se advierte arbitrariedad en la reso-
lucion apelada que justifique la intervencion de esta Corte». Y en la
causa «Meller»,'® si bien la mayoria decidi6 el rechazo del recurso
extraordinario contra el laudo arbitral, dos de los votos,’® receptando
la doctrina del caso «Aion», basan la improcedencia del recurso ex-

182 Rrvera, J.C. Op. cit. «Recursos contra...».

183 CSJN, 7/07/75, «Cooperativa Eléctrica y Anexos de General Acha Ltda. s/ expe-
diente administrativo», Fallos 292-223; CSJN, 12/12/69, «Pedro Cossio ¢/ Rufino
Patricio Cossio», Fallos 275:489.

184 CSJN 11/09/1970, «Emilio Cantiello vs. Copet u otros», Fallos 277:442.

185 CSJN 17/11/1994, «Color vs. Max Factor Sucursal Argentina s/ laudo arbitral s/

pedido de nulidad del laudo», ED 161-514.

Voto A. Boggiano.

187 CSJN 29/08/2000, «Aion», Fallos 322:298.

188 CSJN 5/11/2002, «Meller Comunicaciones S.A. UTE vs. ENTEL», LL 2003-B-

906.

Voto Moliné O’Connor y Lépez.

186

189
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traordinario en la falta de arbitrariedad en la resolucion apelada; mien-
tras que otros dos jueces del Supremo Tribunal** niegan entrar a con-
siderar la salvedad de caso «Aion» (arbitrariedad del laudo) por consi-
derar que «la posible revision de la arbitrariedad del laudo, no puede
considerarse valida, pues es una contradiccion flagrante sostener por
un lado la irrevisabilidad de los laudos arbitrales y al mismo tiempo
afirmar que puede revisarse su arbitraria aplicacién», pero terminan
abriendo la puerta a la revision del laudo por motivos de orden ptblico
al sostener que «si el laudo al fin afectase el orden publico estatal sus
jueces no podrian reconocerlo...».

Por tltimo, la decision de la Corte Suprema de Justicia en el caso
«Cartellone»'! sienta varios principios respecto del control judicial
del laudo, haciendo una sintesis en cuanto al tema de las causas que
hacen procedente el recurso extraordinario contra el laudo y los limi-
tes a la irrenunciabilidad de los recursos.

En primer lugar, la Corte limita la eficacia de las renuncias a los
recursos que las partes hubieran acordado en el contrato y/o compro-
miso arbitral al sostener que «no puede licitamente interpretarse que
la renuncia a apelar una decision arbitral se extienda a supuestos en
que los términos del laudo que se dicte contrarien el orden piiblico,
pues no es logico prever, al formular una renuncia con ese contenido
que los arbitros adoptaran una decision que incurra en aquel vicio».
(Enfasis nuestro).1

Sobre la base de este argumento, la Corte deja de limitar su inter-
vencion a la consideracion de las causales de nulidad del laudo previs-
tas en el CPCCN vy pasa a considerar el mérito de la decision arbitral.
En segundo lugar, el Tribunal Supremo avala la impugnacion judicial

1% Voto Boggiano y Nazareno.

1 CSJN 1/06/2004, «José Cartellone Construcciones Civiles S.A. vs. Hidroeléctrica
Norpatagdnica S.A. o Hidronor S.A.», LL 2004-E-393.

Receptando la postura de Boggiano y Nazareno en la causa «Meller» antes men-
cionada.

192
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del laudo cuando sea «inconstitucional, ilegal o irrazonable», exten-
diendo asi, a un arbitraje libremente pactado por las partes, el dictum
que habia hecho la Corte en el caso del arbitraje obligatorio.

Como dice un destacado autor, el caso «Cartellone» «ha abierto
una brecha considerable en el principio de irrevisibilidad de los laudos
dictados en arbitrajes voluntarios. En definitiva, el control de
constitucionalidad e irrazonabilidad importa aplicar toda la doctrina
de la arbitrariedad a la posible revision de los laudos arbitrales, los que
segun alguna opinidn serian entonces susceptibles de recurso extraor-
dinario directo sin necesidad de proponer el recurso de nulidad confor-
me a las reglas del Cédigo Procesal».'®

Sin perjuicio de ello, debemos sefialar que la sentencia en el més
reciente caso «Cacchione»'* permite avizorar que —al menos cuando
el Estado o alguna de sus dependencias no es parte del proceso arbi-
tral— la Corte Suprema estaria dispuesta a volver a la vieja doctrina
que limita su intervencion al recurso que resuelve, y no a una revision
del mérito del laudo.

6. CONCLUSIONES

A varios afos ya de la adopcion de la Ley Modelo de UNCITRAL, la
Argentina atn no ha actualizado, a la fecha, su legislacion sobre arbi-
traje, pese a que se han presentado al Congreso de Nacion diversos
proyectos legislativos con ese objetivo y la doctrina se ha pronunciado
en forma undnime a favor de una revisién y actualizacion de las nor-
mas que regulan el instituto del arbitraje. Sin embargo, tanto el CPCCN
como los Cddigos Procesales Provinciales receptan la figura del arbi-

1% Rivera, J.C. Op. cit. «Recursos contra...», con cita a GiL DoMINGUEZ, A. «El caso
Cartellone ¢/ Hidronor: La Corte Suprema establece un nuevo escenario en el
control de constitucionalidad de los laudos arbitrales», LL 23.8.04.

1% CSJN, 24/08/2006, «Ricardo C. Cacchione, vs. Urbaser Argentina S.A.». El Dial
Express del 6/12/2006.
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traje internacional y contienen disposiciones que permiten el recono-
cimiento y ejecucion de sentencias y laudos arbitrales extranjeros en
el pais.

Del mismo modo, los principios rectores de la Ley Modelo de
UNCITRAL se ven plasmados en los reglamentos de arbitraje de las
mds importantes instituciones arbitrales de la Argentina (como el re-
glamento del Tribunal Permanente Arbitral de la Bolsa de Comercio
de Buenos Aires, el de la Camara Arbitral de la Bolsa de Cereales de
Buenos Aires, o el del Tribunal Arbitral Permanente del Colegio de
Abogados de la Ciudad de Buenos Aires, entre otros), lo que permite
concluir que los criterios de la Ley Modelo estan vigentes en la practi-
ca del arbitraje en el pafs.

En cuanto a la jurisprudencia nacional, podemos afirmar que ha
habido, en general, una actitud favorable por parte de los jueces res-
pecto de la prorroga de jurisdiccion en drbitros, asi como del reconoci-
miento de las decisiones emanadas de los tribunales arbitrales. Un ejem-
plo de ello es la consagracion de los principios de «competencia de la
competencia» y «autonomia del acuerdo arbitral» por la jurispruden-
cia, pese a que dichas méximas no se encuentran receptadas expresa-
mente en la legislacion nacional.

Cabe mencionar que ha habido ciertas decisiones
jurisprudenciales que han implicado un avance de las Cortes nacio-
nales en la revision del mérito de las decisiones arbitrales. Ello se
refleja, particularmente, en la limitacién a la facultad de las partes a
renunciar a la interposicion de recursos contra el laudo cuando el
mismo contraria el orden ptiblico nacional, o es inconstitucional, ile-
gal o irrazonable, para cuya determinacion el juez deberia, inexora-
blemente, realizar una revision de la decisién arbitral. Sin embargo,
pareciera que esa tendencia no se generalizard; antes bien, los prece-
dentes jurisprudenciales parecen ser casos aislados vinculados, ex-
clusivamente, a cuestiones en las que el Estado o alguna de sus de-
pendencias es parte del proceso arbitral.
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En el dmbito internacional, cabe destacar que la Argentina ha
ratificado las principales convenciones relativas al arbitraje, princi-
palmente la Convencién de Nueva York de 1958, y cuenta con una
norma constitucional que garantiza la jerarquia superior de los tra-
tados por sobre las leyes, lo que otorgaria cierta seguridad juridica a
las partes de un contrato comercial internacional que decidan some-
ter a resolucion arbitral cualquier controversia derivada del contrato
que las vincula.
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Sumario: 1. Antecedentes generales.— 2. Fuentes del arbitraje comercial
internacional en Bolivia.— 2.1. La ley y los tratados internacionales.—
2.2. Cuestiones constitucionales.— 3. Homologacién («exequétur») de
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1. ANTECEDENTES GENERALES

La modernizacién de la legislacion boliviana en materia de medios al-
ternativos de solucién de controversias se produce al dictarse la Ley
n.° 1770 de fecha 10 de marzo de 1997 de Arbitraje y Conciliacién (la
«Ley»), la cual sigue la Ley Modelo de UNCITRAL.! Establece nor-
mas sobre arbitraje y conciliacion como «medios alternativos de solu-
cién de controversias, que facultativamente pueden adoptar los suje-
tos juridicos antes de someter sus litigios a los tribunales ordinarios e
inclusive durante su tramitacion judicial» (articulo 1).

La ley es de particular importancia para el arbitraje comercial in-
ternacional. Logra en Bolivia pleno derecho de ciudadania e inserta a

* Abogado. Socio del Bufete Aguirre Sociedad Civil. La Paz, Bolivia.
www.bufeteaguirre-lawfirm.com

** Abogado. Socio del Bufete Aguirre Sociedad Civil. La Paz, Bolivia.
www.bufeteaguirre-lawfirm.com

I «Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional».
Texto en Gaceta Oficial de Bolivia. La Paz, 11 marzo 1997, afio XXXVII, n.° 1985.
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su ahora Estado plurinacional en las modernas corrientes de la mate-
ria. Sin embargo, esta tendencia se verd afectada —sino en buena par-
te revertida— con la promulgacion de una nueva Constitucion Politi-
ca del Estado, el 7 de febrero de 2009,2 de una orientacién fuertemente
nacionalista.

Medios alternativos fueron conocidos en la legislacion boliviana con
anterioridad a la ley. Ya la Constitucién Politica del Estado de 18263
creaba un Ministerio de Conciliacién y la jurisdiccion «conciliadora»
mediante los jueces de paz, de los cuales se vuelve hoy a discutir como
medio para superar, por lo menos en parte, deficiencias en la adminis-
tracion de justicia en general. Las primeras normas de organizacion ju-
dicial, de procedimiento civil y sustantivas mercantiles (1857/1878) tam-
bién los reconocian y hablaban ya de la «jurisdiccion arbitral» destinada
a resolver conflictos en materia de negocios mercantiles. Normas poste-
riores en el siglo XX van afadiendo elementos de mayor precision.

En materia laboral desde legislacion de los afios cuarenta se reco-
noce la conciliacién a nivel administrativo como primera etapa para la
solucién de controversias laborales. Las amplias reformas sustantivas
y adjetivas de los afios setenta, como los nuevos Cédigo de Comercio,
Cédigo de Procedimiento Civil y Ley de Organizacién Judicial, ade-
mas de normas sectoriales posteriores como la Ley de Entidades Ase-
guradoras o la Ley de Derechos de Autor normaron vy, en algunos ca-
sos atin norman, en especial la institucion del arbitraje, en distintos
dmbitos.*

La Ley de Inversiones n.° 1182 de 17 de septiembre de 1990, ante-
rior a la Ley de Arbitraje y Conciliacién, habia reconocido ya el dere-

? Gaceta Oficial de Bolivia. Edicién especial, febrero del 2009.

Bolivia obtuvo su independencia de Espafia en agosto de 1825.

Cfr. MARTIN ALARCON, Ronald Brian. Arbitraje. Introduccion al Derecho Arbitral.
La Paz: Editores Azul, 2007; FERREIRA, Carlos. Presentacién en el Seminario sobre
Arbitraje Comercial Internacional. Cdmara de Industria y Comercio (CAINCO)/
Cémara Internacional de Comercio (CIC). Santa Cruz, 2008.
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cho de los inversionistas nacionales y extranjeros a «acordar someter
sus diferencias a tribunales arbitrales, de conformidad a la Constitu-
cién Politica del Estado y normas internacionales» (articulo 10). Asi-
mismo, su articulo 2 reconoci6 a la inversion extranjera iguales dere-
chos que a los inversionistas nacionales («trato nacional»).

Bolivia, como tantos otros paises, ingresa en los afios ochenta y
noventa a la era de liberalizaciéon econémica, privatizaciones y re-
formas estructurales promovidas por el ya difunto Consenso de
Washington. Es también el periodo durante el cual Bolivia se adhiere a
la Convencién de Washington que crea el Centro Internacional de Arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) y suscribe un buen
ntmero de tratados bilaterales para la proteccion de inversiones (BITs
por su sigla en inglés). Se trata de un total de veintidds tratados, todos
ellos, salvo uno (con Costa Rica), que logran durante esos afios ratifi-
cacion legislativa en el Congreso boliviano.®

Luego de un critico proceso politico cuyo inicio coincide con la
inauguracion del siglo XXI, durante el cual se deteriora el tradicional
sistema de partidos politicos y se produce la renuncia de dos presiden-
tes constitucionales bajo fuertes presiones sociales para dar paso a una
transicion democrética, en Diciembre de 2005 es elegido Presidente de
la Republica el lider indigena, cabeza de los sindicatos productores de
coca, don Evo Morales Aima, apoyado por el Movimiento al Socialis-
mo (MAS) y otros movimientos sociales indigenas y populares. Con
una alta votacion en las urnas, sin precedentes en los anteriores 25
anos de democracia boliviana, el Presidente Morales inaugura, a su
vez, un proceso politico de rasgos socializantes, nacionalista-indigenas

5 Paises con los que Bolivia mantiene atin vigentes BITs ratificados: Alemania,
Italia, Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Unién Econémica Belgo-Luxemburguesa,
Suiza, Suecia, Republica Popular China, Reino de los Paises Bajos, Francia, Ar-
gentina, Perd, Cuba, Ecuador, Dinamarca, Rumania, Corea, Estados Unidos de
América, Chile, Austria, Espafia, Paraguay. Con Brasil se firma el 18 de noviembre
de 2003 un Memorando de Entendimiento para la promocién del comercio y la
inversion, vigente a partir de su firma.
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y estatistas, dispuesto a dar fin con el «neo liberalismo» econémico y
politico de los afios noventa y superar estructuras capitalistas.

Elegida meses después una Asamblea Constituyente, el pais se em-
barca en largas y hasta violentas controversias en torno a lo que, final-
mente, en febrero del 2009 seria la nueva Constituciéon Politica del
Estado que lleva, en lo esencial, el sello de los movimientos politicos y
sociales que apoyan al Presidente Morales, con algunos otros elemen-
tos recogidos en dificiles procesos de conciliacion y negociacion con
grupos de presion y partidos, y movimientos civico-regionales de la
oposicion politica.

En enero del 2009 Bolivia fue testigo del Referéndum Nacional, el
cual, con un voto favorable del 64,5%, aprueba la nueva y controver-
tida Constitucion, pese a que en importantes regiones «opositoras, el
voto negativo fue superior al afirmativo de aprobacidn. Las
implicaciones de la nueva Constitucion para el futuro del arbitraje co-
mercial internacional se discuten mas adelante.

Con anterioridad a la eleccion de Morales, el Congreso Nacional
habia aprobado una nueva Ley de Hidrocarburos n.® 3058 de 17 de
mayo de 2005, por la cual se «refundaba» la anteriormente privati-
zada empresa nacional del petréleo, Yacimientos Petroliferos Fisca-
les Bolivianos (YPFB), como un nuevo brazo activo del Estado para
el desarrollo y la explotacion de este sector clave de la economia bo-
liviana.

Se disponia, entre otros, que anteriores contratos de riesgo com-
partido que formaban parte central de la politica de privatizacion y
que, incluso, gozaban de una clausula de estabilidad tributaria, gracias
a la cual afluyeron a Bolivia importantes inversiones internacionales
que lograron un amplio desarrollo de la industria hidrocarburifera,
fueran cambiados a nuevas formas de contratos dando paso a una mayor
participacion y control del Estado, credandose también impuestos adi-
cionales a la produccion.
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Esta politica, llamada de «<migraciéon» obligatoria de contratos, fue
en principio objetada o resistida por los inversionistas, varios de los
cuales notificaron al Estado boliviano con la apertura formal de con-
troversias bajo distintos tratados bilaterales de proteccion. Se abrig,
asi, un largo periodo de espera y negociacion que no lleg6 a resultados
finales, sino hasta después de la eleccion del Presidente Morales.

Con varias medidas la administracion Morales primero recuperé
parcialmente importantes participaciones accionarias en varias empre-
sas anteriormente privatizadas del sector (mediante la llamada «capi-
talizacion»), que habian sido transferidas a administradoras de fondos
de pensiones.

Luego logrd, en medio de demandas, controversias y/o negocia-
ciones, que las empresas petroleras firmen nuevos contratos,® asi como
el control mayoritario de una buena parte del resto de las acciones de
las empresas capitalizadas que se encontraban en propiedad de las em-
presas internacionales.

Con otras medidas expropiatorias su gobierno logrd, finalmente,
que el Estado, a través de la empresa estatal de petréleo, YPFB, se con-
vierta nuevamente en el actor productivo central para la importante
riqueza boliviana de petréleo v, sobre todo, de gas natural, aunque con
participacion de las empresas privadas extranjeras, algunas de las cua-
les mantuvieron sus derechos anteriores, pero bajo las nuevas formas
contractuales. Salvo un caso excepcional menor pendiente,” para fines

6 Se trata de cuarenta y cuatro contratos de operacién aprobados por el Congreso
Boliviano durante el 2007. Otra forma contractual parecida, contratos de
exploracién y desarrollo, se ha suscrito con PDVSA de Venezuela para el desarrollo
de trece dreas reservadas a YPFB, en virtud a la nueva legislacién, y se prevé
otros contratos similares con otras empresas como Total de Francia y Gazprom
de Rusia.

7 Con la empresa peruano-alemana, Compafiia Logistica de Hidrocarburos Boliviana
S.A. (CLHB), que se prevé recurrird a arbitraje internacional bajo tratados de
proteccidn reciproca a las inversiones.
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del 2008, el Estado habia acordado y pactado el pago de compensacio-
nes pecuniarias a los accionistas y propietarios internacionales sin que
se lleve adelante o prosiga demanda arbitral alguna.?

Las acciones nacionalizadoras fueron mas aisladas en otros secto-
res, aunque se esperan nuevas hacia el futuro. Ademas de la nacionali-
zacion de una fundicidn de estafio perteneciente a Glencore de Suiza,
que continda en proceso en una larga negociacion, el tnico caso de
una demanda arbitral por compensaciones en curso el 2009, es el de la
empresa de origen italiano ETI Telecom International N.V. por la na-
cionalizacion de sus acciones en la anteriormente privatizada, Empre-
sa Nacional de Telecomunicaciones (ENTEL). Dicho caso se sigue ante
un tribunal arbitral del CIADI en Washington, al amparo del tratado
bilateral entre Holanda y Bolivia.’

La demanda arbitral de ETI se presenté por primera vez ante el
CIAD], a fines de abril del 2007. El 2 de mayo de ese afio, Bolivia se
convirti6 en el primer pais parte de la Convencion de Washington en
presentar instrumento formal de denuncia al amparo de las normas de
la propia Convencién.’® Transcurrido el periodo de transicion de seis
meses que dispone la Convencién para estos casos, sin que se presen-
taran nuevas demandas ante el CIADI, ni aceptaciones expresas a la
«oferta de consentimiento» del Estado bajo tratados bilaterales, Boli-
via ha dejado de ser parte de la misma.

8 Entre los varios decretos de nacionalizacién tnicamente el Decreto n.® 29706
de 16 de septiembre de 2008, que aprobé el pago de compensacién por las
inversiones indirectas de Shell Gas (Latin America) B.V., incorpor6 entre sus
considerandos y parte dispositiva referencias al Acuerdo sobre Promocién y
Reciproca Proteccién de Inversiones, suscrito con el Reino de los Paises Bajos,
reconociendo un tratamiento més favorable que en casos previos y creando
as{ un precedente importante para otros inversionistas que pudieran alegar
se les otorgue trato igualitario no discriminatorio. Cfr. Gaceta Oficial de Bo-
livia.

?  Caso ICSID n.° ARB/07/28, registrado el 31 de octubre de 2007.

10 Véanse articulos 71y 72 de la Convencién.
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La mayor parte de los BITs con Bolivia incluyen los mecanismos
arbitrales del CIADI entre las opciones que tienen las partes, en caso
de controversias sobre inversiones, mecanismos que, por lo tanto, ya
no estan disponibles,’* que no fuera por improbables acuerdos futu-
ros. Salvo alguno de los tratados que incorporaron tinicamente la op-
cién arbitral del CIADI (ademés de la jurisdiccion nacional), los demas
reconocen otras alternativas, principalmente las reglas de arbitraje de
UNCITRAL, como procedimiento ad-hoc y, en algunos casos, la juris-
diccion de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI o los mecanis-
mos arbitrales de la Cdmara de Comercio de Estocolmo.’

2. TFUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN BOLIVIA
2.1. La ley y los tratados internacionales

La Ley de Arbitraje y Conciliacion, en su Titulo II, incluye dos capi-
tulos con la normativa relativa al arbitraje comercial internacional.
Su articulo 71, moviéndose como sistema mixto entre las doctrinas
objetiva y subjetiva,’3 sefiala que el arbitraje serd de caracter inter-
nacional cuando: (a) las partes a tiempo de celebrar el convenio arbi-
tral tienen sus establecimientos en Estados diferentes; o (b) el lugar
de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones o el lu-
gar con el cual el objeto de la controversia tenga una relaciéon mds
estrecha, se encuentre fuera del Estado en el que las partes tienen

' No se conoce tampoco de interesados inversores que hubieran manifestado su
consentimiento a la jurisdiccion del CIAD], sin existir atin controversia, antes de
que la denuncia de la Convencién se haga efectiva, para generar el efecto de la
denominada «cldusula de supervivencia» del articulo 72 de la Convencién, mate-
ria motivo de controversia entre los especialistas. Cfr. MANTILLA-SERRANO, Fer-
nando. «La denuncia de la Convencién de Washington, impide el recurso al
CIADI?». Revista Peruana de Arbitraje. Lima, 2008, n.° 6.

2 Cfr. AGUIRRE, Fernando/Ignacio/Carolina. «Getting the deal through. Arbitration»
(Bolivia). London, Global Arbitration Review, 2008.

13 Cfr. Rivera, Julio César. Arbitraje comercial internacional y doméstico. Buenos
Aires: Lexis Nexis Argentina, 2007, pp. 20 y ss.
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sus establecimientos; o (c) cuando las partes han convenido expresa-
mente que la materia arbitrable estd relacionada con mds de un Esta-

do.

La ley dispone que las normas expresas del citado titulo se apli-
can al arbitraje internacional, «sin perjuicio» de varios instrumen-
tos internacionales que devienen asi en fuente normativa: (a) el
Convenio Interamericano sobre «Arbitraje Comercial Internacio-
nal» aprobado en Panamad el 30 de enero de 1975; (b) la Convencién
de Nueva York sobre «Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras de 1958»; (¢) el Convenio Interamericano
sobre «Eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos Extranje-
ros», pendiente atin de ratificacién por Bolivia, aprobado en Mon-
tevideo el 8 de mayo de 1979; y (d) la Convencién de Washington,
CIADI, de 1965.

La situacion de Bolivia respecto de la Convencion de Washington
ha sido ya analizada en nuestro punto 1 anterior. Estando sujeto a
ratificacién el Convenio de Montevideo de 1979, resaltan como fuen-
tes vigentes el Convenio de Panama y la Convencion de Nueva York.14
Por otra parte, estan los tratados bilaterales de proteccién reciproca a
las inversiones (BITs) ya descritos.

La Ley no cita otra fuente que es el Tratado de Derecho Procesal de
Montevideo de 1889, ratificado por Bolivia, que contiene un titulo
dedicado al cumplimiento de los exhortos, sentencias y fallos arbitrales
dictados en asuntos civiles y comerciales.'® En materia de ejecucion de
sentencias extranjeras la Corte Suprema de Justicia de Bolivia conti-
nda reconociéndolo como fuente en la materia.'®

4 Los convenios de Ginebra auspiciados por la Sociedad de Naciones fueron poco
eficaces y quedaron superados por la Convencién de Nueva York. Rivera. Op.
cit., pp. 680 y 681.

15 RIvera. Op. cit., p. 87.

16 Véase, por ejemplo, la homologacién de una sentencia extranjera argentina me-
diante Auto Supremo n.° 213/2008 de 27 de agosto de 2008.
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De la Convencién de Panama deriva su Reglamento de Procedi-
mientos de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC)
vigente desde el afilo 1996. Como orientacion general sigue a la Con-
vencion de Nueva York."” Una de las caracteristicas de la CIAC, a dife-
rencia de otros procedimientos arbitrales de instituciones privadas como
la CCI, la Camara de Comercio de Estocolmo, el London Centre for
Internacional Arbitration (LCIA) y otras, estd en su originario carac-
ter interestatal. Otro acuerdo que a futuro pudiera adquirir relevancia
para Bolivia, como miembro asociado por ahora, como Chile, del
MERCOSUR (Mercado Comiin del Sur entre Argentina, Uruguay,
Brasil y Paraguay) es el Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional del MERCOSUR suscrito en 1998.18

2.2. Cuestiones constitucionales

La nueva Constitucion del 2009 plantea diversos y complejos proble-
mas. En materia internacional adopta criterios diferentes a los que es-
tablecia la anterior Constitucion que data de 1967, con varias refor-
mas parciales posteriores.

La cuestion principal se presenta en relacion a los tratados inter-
nacionales. Reconoce que los tratados en materia de derechos huma-
nos son los tnicos que gozan de primacia sobre la Constituciéon.!® Por
lo demas, en el ambito del derecho interno, la Constitucién es la nor-
ma suprema la cual dispone que la aplicacion normativa se rige por la
siguiente jerarquia (a) la Constitucion; (b) los tratados internaciona-
les; (c) las leyes nacionales y otras normas internas bajo a su vez crite-
rios de jerarquia y (d) los decretos, reglamentos y demas resoluciones
emanadas de los 6rganos ejecutivos correspondientes. Pero, incluso
modificando esta jerarquia, su disposicin transitoria Novena dispone

17 RIvera. Op. cit., p. 86.

18 [bidem, pp. 87 y 88. En un ambito procesal mas amplio, se encuentran los Trata-
dos de Derecho Procesal de Montevideo de 1889 y 1940, s6lo el primero ratifica-
do por Bolivia.

19 Articulos 13 y 410.
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que los tratados internacionales anteriores a la Constitucion y que no
la contradigan se mantendran en el ordenamiento juridico interno,
con rango de ley.

Vistas diversas normas sustantivas constitucionales, la misma Dis-
posicion Transitoria Novena dispone que en el plazo de cuatro afos
desde la eleccién del nuevo Organo Ejecutivo (que se tiene prevista
para diciembre del 2009), dicho érgano «denunciara y, en su caso,
renegociard los tratados internacionales contrarios a la Constitucién».

En la materia que nos ocupa, cabe mencionar la nueva norma
sustantiva que dispone que la inversion boliviana se priorizara frente
a la inversion extranjera, lo cual pudiera obligar a la revision de trata-
dos que otorguen a la inversion extranjera «trato nacional» (antes re-
conocido por la Ley de Inversiones). De una manera ampliada a lo que
la anterior Constitucién disponia, se norma también que toda inver-
sion extranjera estara sometida a la jurisdiccion, a las leyes y a las
autoridades bolivianas y que nadie podra invocar situacion de excep-
cion ni apelar a reclamaciones diplomaticas para obtener un tratamiento
mads favorable.20

Las normas constitucionales anteriores a la nueva Constitucion
Politica del Estado, menos estrictas, aunque tampoco reconocian
expresamente al arbitraje, en general, como medio alternativo de re-
solucion de controversias,?! permitian que se dictara y aplicara la Ley
de Arbitraje y Conciliacion, reconocida por el Tribunal Constitucional.
La nueva norma reabre para Bolivia debates en la region latinoameri-
cana sobre si la ausencia de normativa expresa que autorice el arbitraje,

* Articulo 320.

' En varios recursos de inconstitucionalidad planteados contra la Convencién de
Washington y los articulos en los BITs relativos a arbitraje, por crear mecanis-
mos arbitrales no admitidos por la Constitucién, el Tribunal Constitucional dejé
sentada la doctrina y jurisprudencia de que el control de constitucionalidad de
los tratados, es sdlo posible antes de su ratificacion legislativa: una vez ratificados
comprometen la fe del Estado, por lo que declaré improcedentes dichos recursos.
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cuando en principio s6lo reconoce las vias jurisdiccionales nacionales,
hace o no inconstitucional el arbitraje. Dicho argumento que ha cedi-
do en otros paises, mas bien a favor del arbitraje, sea por interpreta-
cién en la jurisprudencia o por reformas constitucionales.

Para el caso boliviano, la nueva Constitucion habla expresamente
del arbitraje sélo en relacion a los hidrocarburos. Las empresas ex-
tranjeras que realicen actividades en la cadena productiva
hidrocarburifera quedan sometidas a la soberania del Estado, a la de-
pendencia de las leyes y de las autoridades del Estado, no reconocién-
dose en ningtin caso tribunal ni jurisdiccién extranjera, no pudiéndose
invocar situacion excepcional alguna de arbitraje internacional, ni re-
currir a reclamaciones diplomaticas.?

Es motivo de preocupacion, tanto para el sector como para la in-
version extranjera, en general, que se deniegue «situacion de excep-
cién» o «situacion excepcional», considerandose al arbitraje como algo
«excepcional» prohibido —aunque sélo para el caso de hidrocarbu-
ros—, debido a las negativas consecuencias interpretativas que de di-
chas normas pudieran derivarse para la inversion extranjera.

En todo caso, ya s6lo estas normas obligaran al Organo Ejecutivo
a renegociar los tratados bilaterales de proteccion reciproca a las inver-
siones, que no se encuentran sujetos a denuncia, quedando la alterna-
tiva de seguirse sus mecanismos de no renovacion automatica al ven-
cimiento de sus respectivos términos, por el hecho de que todos tienen
una vigencia temporal. Sea lo uno o lo otro, se abre un complejo frente
para Bolivia en sus relaciones internacionales.

El exacerbado enfoque nacionalista de la Constitucion colocard a
Bolivia en situacion dificil en el contexto internacional, entre otros,
por el principio de que un Estado no puede invocar una norma de su
derecho interno, constitucional o no, para justificar el incumplimiento

2 Articulo 366.
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de sus obligaciones internacionales, como lo disponen la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, no ratificado por Bolivia, o
los principios, generalmente, aceptados del Derecho Internacional Pu-

blico.

Respecto de la prohibicién de arbitraje internacional para los con-
tratos petroleros, los que ademas tendran que adecuarse a la tnica fi-
gura constitucional ahora reconocida de contratos de servicios, lo cual
a su vez requiere de reformas a la legislacion vigente para el sector,
surge una cuestion.

Dichos contratos contienen una cldusula arbitral cuyos elementos
esenciales son: sede del arbitraje (lex arbitri) en Bolivia; ley sustantiva
la boliviana, pero como norma de procedimiento el Reglamento de Ar
bitraje de la Camara de Comercio Internacional. ; Sera que los mismos
son indicativos de un arbitraje «internacional», ahora prohibido, o po-
dran dar lugar a un argumento de «arbitraje nacional», cuando los ser-
vicios de la ICC se han disefiado para garantizar un marco neutral para
la administracion de asuntos, incluidas controversias empresariales, de
partes que participan en transacciones comerciales internacionales ?23

Al mismo tiempo, sin embargo, el articulo 1 del Reglamento de
Arbitraje de la ICC dispone que: «La Corte proveera, asimismo, la so-
lucién mediante arbitraje, de conformidad con el Reglamento, las con-
troversias que no revistan un cardcter internacional, surgidas en el
ambito de los negocios, cuando exista acuerdo de arbitraje que asi la
faculte».

Esta disposicion puede permitir que la cldusula arbitral se entien-
da como de «arbitraje nacional», por lo tanto no prohibida, aunque
habra que revisar otros elementos ya en un caso particular y para nue-
vos contratos que sobre la materia se suscriban en el futuro.

» Prélogo como presentacion de los servicios de solucién de controversias de la

ICC. «ICC Publicacién 846». Reglamento de Arbitraje ICC. Paris: junio del 2008.
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3. HOMOLOGACION («EXEQUATUR») DE DECISIONES ARBITRALES EXTRANJERAS

Tanto por disposicion de la Ley como por el hecho de la ratificacion
boliviana a la Convencién de Nueva York,?* los laudos arbitrales ex-
tranjeros requieren homologacion («exequatur») de la Corte Supre-
ma de Justicia de Bolivia, que sera el Tribunal Supremo de Justicia bajo
la nueva Constitucion. La ley establece los requisitos que al efecto
deben cumplirse y regula el respectivo tramite.

Se sigue un procedimiento sumario dentro del cual la parte
contra la que se pretende la ejecucion puede responder a la solici-
tud y presentar pruebas que considere necesarias. Vencido el tér-
mino de prueba, la Corte dicta resolucién aprobatoria o
denegatoria. La ejecucion misma se encomienda a tribunales in-
feriores competentes.

La oposicion a la ejecucion es tinicamente admisible cuando se fun-
damente documentadamente en el cumplimiento del propio laudo o
en caso de existir recurso de anulacion pendiente. En este tltimo caso,
se suspende la ejecucion hasta que el recurso de anulacion quede re-
suelto. Ningtn incidente es admisible.

A su vez, el Tribunal Supremo, de conformidad con la ley, puede
denegar el reconocimiento y la ejecucion, declardandolo improceden-
te, total o parcialmente, cuando se constaten causales de anulacion,
tales como: materia no arbitrable; laudo contrario al orden publico;
existencia de nulidades o anulabilidades bajo el Cédigo Civil boliviano;
falta de notificacién con la designacion de un arbitro o con las actua-
ciones arbitrales; imposibilidad de ejercer el derecho de defensa; ul-
tra petita; composicion irregular del tribunal arbitral; desarrollo vi-
ciado del procedimiento o emision de laudo fuera de plazos aplica-

bles.

* Ley n.° 1588 de 12 de agosto de 1994. Gaceta Oficial de Bolivia n.® 1847.
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El sistema boliviano abandona, por cierto, el sistema de «doble
exequatur» que, entre otros, hizo ineficaz las Convenciones de Gine-
bra auspiciadas por la Sociedad de Naciones.

Sin embargo, de acuerdo a la ley, otra causal de improcedencia
para el «exequatur» nacional es la ausencia de obligatoriedad del lau-
do por falta de ejecutoria, anulacién o suspension por autoridad judi-
cial competente del Estado donde se dictd, siempre que lo pruebe la
parte contra la cual se invoca el reconocimiento y ejecucion.

Finalmente, el Tribunal Supremo puede rechazar la ejecucion cuan-
do existan causales de anulacién o improcedencia por acuerdos o con-
venios internacionales, como es el caso, por ejemplo, en la Convencién
de Nueva York que exige que el laudo no sea contrario al orden ptibli-
co, principio que recoge la propia ley, materia a la que nos referimos en
el punto siguiente.

La jurisprudencia boliviana en materia de homologacién y autori-
zacion para la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros es inexisten-
te, a diferencia de la ejecucion de sentencias extranjeras en distintas
materias, en relacion a las cuales, la Corte Suprema de Justicia se ha
pronunciado en diversas oportunidades a lo largo del tiempo.?

4. EL ORDEN PUBLICO. REFLEXION FINAL

Queda establecido que la Corte Suprema de Justicia de Bolivia puede
rechazar el reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitral que en-
cuentre ser contrario al orden publico.

La cuestion, concepto y alcances del orden publico se debate am-
pliamente a nivel internacional, concluyéndose, en general, que no es

2 Seglin investigaciéon mediante métodos tradicionales que pudieran merecer
profundizacion para confirmar o corregir la aseveracion.
% Ver, por ejemplo, caso en nota 16, citado también en el punto 4 del texto.
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adn un asunto cerrado debido a diferencias de legislacion, jurispru-
dencia o interpretacion.

Si bien se reconoce que hay una distincion entre el orden publico
internacional y el orden ptblico nacional, las discrepancias persisten a
la hora de diferenciarlos.”” En el caso particular de Bolivia, no queda
claro tampoco que cuando la norma habla de «orden publico» se estu-
viese refiriendo al «orden ptblico internacional», cual habitualmente
es el caso en materia de arbitraje comercial internacional.?®

En un particular caso de solicitud de homologacion en Bolivia, de
una sentencia judicial dictada por un tribunal argentino, a la cual se
oponia la parte contra la cual se solicité la ejecucion, alegando que
conforme a la ley argentina como al Cédigo Bustamante,® la senten-
cia contravendria el orden publico. La Corte Suprema de Justicia re-
chaz6 el argumento y autorizé la ejecucion, sefialando que para el caso
se aplicaba el Tratado de Derecho Procesal Internacional de Montevi-
deo de 1889, y no asi, el Codigo Bustamante, ya que, por diversas razo-
nes, el propdsito de este tltimo «se viera ciertamente desvirtuado».*

Como anécdota méds que como jurisprudencia que pudiera tomar-
se en serio, a continuacion citamos un caso.

En un recurso de anulacion de un laudo arbitral que resolvia una
controversia entre una entidad del Poder Judicial y una empresa pri-

¥ Cfr.Rivera, Op. cit.

* El denominado Cédigo Bustamante, como Cédigo de Derecho Internacional Pri-
vado, firmado en la Sexta Conferencia Americana reunida en La Habana en 1928,
no logré eficacia por la falta de ratificaciones 0 numerosas reservas que formula-
ron los Estados. Intentd, entre otros, armonizar la materia al listar materias ex-
cluidas del concepto de orden ptblico. Bolivia lo ratific6, también con reservas,
mediante ley del 20 de enero de 1932. Su articulo 4, por ejemplo, disponia que
«los preceptos constitucionales son de orden publico internacional», como otras,
incluyendo las de caracter administrativo (articulo 5).

Ver nota 28.

Auto Supremo n.° 213/2008, citado en la nota 16. Ver también nota 26 anterior.

29
30
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vada, en relacion a un contrato de cardcter comercial, el juez de la causa
anul6 el laudo alegando que toda controversia que involucre o del que
sea parte una entidad estatal, no puede sujetarse a arbitraje, ya que
seria contrario al orden publico por involucrar al Estado, desconocien-
do asi la norma y principio elemental de que el Estado puede ser parte
de un acuerdo arbitral, cuando acttia como persona de derecho priva-

do.

En lo que concierne a las «interferencias» del Poder Judicial en el
arbitraje en general, el Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Camara
Nacional de Comercio, en una evaluacién preliminar, considera que el
Tribunal Constitucional ha tenido una linea jurisprudencial uniforme
favorable al arbitraje.

Dicho supuesto no parece haber sido siempre el caso con los tribu-
nales ordinarios, como en el caso antes mencionado. La favorable linea
del Tribunal Constitucional se constata en numerosos fallos que ha
pronunciado con motivo de diversos recursos directos de nulidad, de
inconstitucionalidad o de revision de amparos constitucionales dedu-
cidos en relacion a procedimientos o laudos arbitrales.3!

Por otra parte, se puede afirmar,a manera de conclusion y reflexion
final, que debido a los profundos cambios constitucionales y la com-
pleta reorganizacion de los poderes del Estado que se avecinan en Bo-
livia para los préximos afios, no sélo se produciran importantes cam-
bios legislativos, normativos y de relacionamiento internacional, sino
que es previsible que se vaya institucionalizando una nueva jurispru-
dencia fuertemente influenciada por las corrientes nacionalistas que

31 Sea por conclusién del periodo de mandato, por renuncias presentadas en varios
casos o por motivos politicos, no se han designado sustitutos por el Poder Legis-
lativo, y son varios afios ya de inaccién del Tribunal Constitucional. La nueva
Constitucién prevé que los magistrados del Tribunal Constitucional deben ser
elegidos mediante votacion popular (al igual que los miembros del Tribunal Su-
premo de Justicia), lo cual probablemente suceda durante el 2010. Entretanto, se
produce una grave parélisis en el Tribunal Constitucional como el principal 6rga-
no de control de constitucionalidad.
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inspiran la «revolucién democratica y cultural», en la que se ha em-
barcado Bolivia, generando dmbitos de incertidumbres y posibles si-
tuaciones de inseguridad juridica.

La Paz, mayo del 2009
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INTRODUCCION

El aumento progresivo de los intercambios comerciales a nivel inter-
nacional, que implica que un gran nimero de personas, naturales y

%
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juridicas —incluyendo a los distintos Estados—, se relacionen a través
de prestaciones de servicios, transferencias de bienes y/o de capitales
y, en general, a través de la movilidad de diversos factores productivos,
en forma transfronteriza;! ha contribuido a que el arbitraje, ya sea
institucional o ad-hoc, sea el mecanismo de solucién de controversias
de mayor utilizacion en el comercio internacional.

En el contexto anterior, Chile no ha querido estar al margen de las
exigencias de los mercados internacionales, aspirando a constituirse
en un centro mundial de desarrollo del arbitraje comercial internacio-
nal, intencién que quedd plasmada tanto en el Mensaje presentado
por el Ejecutivo junto al Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial In-
ternacional, como en la historia de tramitacién de la misma.2

De esta forma, fue publicada en el Diario Oficial el 29 de septiembre
de 2004, la Ley n.° 19.971 sobre Arbitraje Comercial Internacional.

Esta ley, se encuentra basada en la Ley Modelo de Arbitraje
CNUDMI/UNCITRAL, en cuya elaboracién particip activamente
nuestro pais,® siguiendo su estructura y la mayor parte de su articula-
do, lo que, desde el punto de vista de los eventuales litigantes, genera

1 Ver LeoN Sterrens, Avelino. «Algunos aspectos de la regulacién juridica del comer-
cio internacional». En Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso.
Actas del IT Congreso Chileno de Derecho Privado 1998, n.° XIX, p. 230.

2 Ver Ficueroa VaLpes, Juan Eduardo. «La Nueva Ley Chilena sobre Arbitraje
Comercial Internacional». Trabajo presentado al Comité XVIII Derecho Arbitral
Internacional, XLI Conferencia Federacion Interamericana de Abogados, mayo
2005. Este autor, refiriéndose a la historia de la tramitacién de la Ley n.° 19.971,
sefiala que «queda en claro que dentro de las consideraciones que se tuvieron a la
vista para adoptar la ley modelo fue la multiplicacién de transacciones con clau-
sula arbitral; el incentivo del juicio en Chile, —lo que cobra especial relevancia
para la empresa pequefia y mediana, pues les resulta muy oneroso litigar en el
extranjero—, y el objetivo de convertir a Chile en un Centro de Arbitraje, espe-
cialmente a nivel de América Latina», pp.5y 6.

3 Ver SanpovaL Lopez, Ricardo. «Régimen Juridico del Arbitraje Comercial Inter-
nacional. Andlisis de la Ley n.° 19.971 de 29 de septiembre de 2004, sobre Arbi-
traje Comercial Internacional». Editorial Juridica de Chile, 2005, p. 101.
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confianza y certeza juridica, por tratarse de una norma legal conocida
y aplicada mundialmente.

Hay que tener presente, en todo caso, que la Ley n.° 19.971 no es
la primera manifestacion de aceptacion del arbitraje comercial inter-
nacional en nuestro ordenamiento juridico, ya que, con anterioridad,
Chile habia suscrito la Convencién sobre el Reconocimiento y la Eje-
cucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencion de Nue-
va York de 1958)* y la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Convencién de Panama de 1975).5 Asimis-
mo, desde el afio 1978, con el Decreto Ley n.° 2.349, Chile reconocia la
posibilidad de que el Estado estipulara en sus contratos internaciona-
les que los eventuales conflictos se resolvieran a través del mecanismo
del arbitraje.

El presente articulo, tiene por objeto otorgar una vision general de
la regulacion del arbitraje comercial internacional en Chile, motivo
por el cual se abordardn las normas mas relevantes sobre la materia.
Hacemos presente que, por motivos de extension, s6lo haremos refe-
rencia a aquellos aspectos que consideramos de mayor importancia.

2. ANALISIS DELA LEY N.° 19.971 SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
2.1. Principios bdsicos reconocidos por la Ley n.°19.971¢
Como elemento general, deben tenerse presente ciertos principios que

informan la totalidad de la Ley n.°19.971, y que, por lo tanto, se deben
considerar al momento de interpretar o de aplicar sus normas.

*  Puede verse en pagina web http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/
arbitration/NY Convention.html.

> Puede verse en pagina web http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-
35.html.

¢ Se puede ver mds detalle sobre la materia en Picanp ALBONICA, Eduardo. «Arbitraje
Comercial Internacional». Editorial Juridica de Chile, 2005, tomo I, pp. 280 y ss.
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En primer término, como sucede en la generalidad de los
ordenamientos juridicos internacionales, la normativa chilena, consi-
dera, como elemento fundamental de su regulacion en la materia de
arbitraje comercial internacional, el reconocimiento al principio de
autonomia de voluntad, en virtud del cual, priman las reglas estableci-
das por las partes y, s6lo subsidiariamente, se aplican las normas lega-
les sobre la materia. De igual forma que en la Convencién de Nueva
York de 1958 (articulo V n.° 2) y la Convencién de Panama de 1975
(articulo 5 n.° 2), la Ley n.° 19.971 limita el campo de aplicacion de la
autonomia de la voluntad de las partes contratantes, al respeto, entre
otros, del orden publico del pais. Por esta razon, por ejemplo, no podria
someterse a arbitraje o no serfa ejecutable un laudo, que se refiera a
una materia que, de conformidad a la ley respectiva, no fuere posible
resolver ante jueces drbitros (arbitraje prohibido).

Por otra parte, la Ley n.° 19.971, reconoce como principio la inter-
vencion, de manera excepcional, de los tribunales de justicia ordina-
rios (en contraposicion a los arbitrales) del pais. De esta forma, el arti-
culo 5 de dicha ley prescribe que los tribunales estatales nacionales
solo podran intervenir en los asuntos sometidos a arbitraje en el mar-
co de la ley analizada, en los casos en que expresamente lo disponga la
propia ley.

Otro de los principios que recoge la Ley n.° 19.971, de igual forma
que lo hacen otras legislaciones extranjeras y los reglamentos de arbi-
traje comercial internacional de las instituciones que prestan este ser-
vicio; es el principio de igualdad de las partes, contenido en el articulo
18 de la ley y que constituye, junto al orden publico, una limitacion al
principio de autonomia de la voluntad, ya que las partes no pueden
acordar reglas que impliquen dejar en la indefension a alguna de las
partes o que contribuyan a tratar con desigualdad a alguna de ellas en
la presentacion de su caso, de sus medios de prueba o en el ejercicio de
los derechos que les correspondan.
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2.2. Ambito de Aplicacién de la Ley n.° 19.971

El articulo 1 de la Ley n.° 19.971, regula el campo de aplicacion de la
misma, al disponer que se aplica en casos de arbitraje comercial inter-
nacional que tengan a Chile como sede; considerando internacional un
arbitraje si: a) las partes al momento de celebracion del acuerdo arbi-
tral tienen sus establecimientos en Estados diferentes, o b) uno de los
siguientes lugares esta situado fuera de los Estados en que las partes
tienen sus establecimientos: lugar del arbitraje; lugar del cumplimien-
to de una parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial,
o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion més estre-
cha. También se acepta como arbitraje internacional aquél en que las
partes han pactado expresamente que la cuestion objeto del acuerdo
de arbitraje esté relacionado con mds de un Estado.

Se debe destacar que el n.° 1 del mencionado articulo 1, senala que
la Ley de Arbitraje, se aplica sin perjuicio de los tratados multilaterales
o bilaterales vigentes en Chile (como la Convencién de Nueva York y
la Convencién de Panama).

Por otro lado, el articulo 2 de la ley que se analiza, contempla defini-
ciones que se deben considerar para ciertos conceptos utilizados en la ley.
Asi, define arbitraje como «cualquier arbitraje con independencia de que
sea 0 no una institucion arbitral permanente la que haya de ejercitarlo».

Recordemos que el articulo 1 de la Ley, establece como ambito de
aplicacion de la misma, el arbitraje comercial internacional. Ya sefiala-
mos que entiende la ley por «internacional». Para determinar qué se
entiende por «comercial», se debe recurrir al concepto contenido en la
letra g) del citado articulo 2, que, siguiendo la Nota n.° 2 al articulo 1
n.° 1 de la Ley Modelo, dispone que «La expresion comercial debe
interpretarse en un sentido amplio para que abarque todas las cuestio-
nes que se plantean en las relaciones de esta indole, contractuales o
no. Se comprenden dentro de éstas, por ejemplo, cualquier operacion
comercial de suministro o intercambio de bienes o servicios, acuerdo
de distribucion, representacion o mandato comercial, transferencia de
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créditos para su cobro, arrendamiento de bienes de equipo con opcion
de compra, construccién de obras, consultoria, ingenieria, concesion
de licencias, inversion, financiacion, banca, seguros, acuerdo o conce-
sion de explotacion, asociaciones de empresas y otras formas de co-
operacion industrial o comercial, transporte de mercancias o de pasa-
jeros por via aérea, maritima, férrea o por carretera».”

2.3. Intervencién de tribunales nacionales en el marco de la Ley n.°19.971

Como indicamos al referirnos a los principios que informan la ley, el
articulo 5 de la misma determina el cardcter excepcional de la inter-
vencion de los tribunales estatales en los casos que se regulan por la
Ley de Arbitraje Comercial Internacional.

Para efectos de nuestras normas constitucionales, el Tribunal Cons-
titucional se pronuncié en sentencia de 25 de agosto de 2004, respecto
del articulo 5 de la Ley n.° 19.971, manifestando que dicha norma
respetaba las atribuciones directivas, correccionales y econémicas de
la Corte Suprema de Justicia por sobre todos los tribunales del pais
(ordinarios y arbitrales).

Las excepciones que permiten la intervencion de los tribunales
estatales, las encontramos, basicamente, en los articulos 6, 8,8 9 (las
medidas provisionales pueden solicitarse al tribunal nacional antes de

” En el derecho interno, el Cédigo de Comercio en su articulo 3, siguiendo una

concepcidén objetiva que no considera la actividad del comerciante, regula cuales
son los actos que debe considerarse como actos de comercio. El articulo 2 letra g)
delaLey n.° 19.971 es mas amplio que el articulo 3 del Cédigo de Comercio, que
hubiese sido la norma aplicable a falta de regulacion en la Ley de Arbitraje
Comercial Internacional.

El articulo 8 n.° 1 de la Ley n.° 19.971, al igual que la norma de la Ley Modelo,
prescribe que: «1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es
objeto de un acuerdo de arbitraje, remitira a las partes al arbitraje si lo solicita
cualquiera de ellas, a més tardar, en el momento de presentar el primer escrito
sobre el fondo del litigio, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o de ejecucion imposible».
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iniciado el arbitraje o, con posterioridad a su inicio, sin afectar con ello
el arbitraje), 27 (asistencia para la prictica de pruebas), 35° y 36 (mo-
tivos para denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo).

Sin perjuicio de lo anterior, la ley suple la voluntad de las partes,
ante ciertas situaciones en que éstas no la han manifestado; otorgando
competencia el Presidente de la Corte de Apelaciones del lugar en que se
lleve a cabo el arbitraje, para suplir dicha voluntad.’® También corres-
ponde al Presidente de la Corte de Apelaciones respectiva, decidir so-
bre la recusacion de un arbitro, si se cumple lo indicado en el articulo
13 n.° 3; pronunciarse respecto de la remocién de un drbitro, de acuer-
do al articulo 14; resolver sobre la competencia del tribunal arbitral,
segun el articulo 16 n.° 3.

Finalmente la Corte de Apelaciones del lugar donde se conozca el
arbitraje, serd el inico tribunal competente para conocer el recurso de
nulidad interpuesto en contra de un laudo arbitral en el marco de la

Ley n.° 19.971.
2.4. Acuerdo de arbitraje en la Ley n.° 19.971

El articulo 7 de la ley, define acuerdo de arbitraje como aquél por el
cual las partes deciden someter a arbitraje las controversias presentes

° Elarticulo 35 de la Ley n.° 19.971, que regula el Reconocimiento y Ejecucién del

laudo, dispone que: «1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se
haya dictado, serd reconocido como vinculante vy, tras la presentacién de una pe-
ticidon por escrito al tribunal competente, serd ejecutado en conformidad con las
disposiciones de este articulo y del articulo 36.
2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd presentar el original
debidamente autenticado del laudo o copia debidamente certificada del mismo, y
el original del acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 6 copia debida-
mente certificada del mismo. Si el laudo o el acuerdo no estuviera redactado en
un idioma oficial de Chile, la parte deberd presentar una traduccion debidamente
certificada a ese idioma de dichos documentos».

10 Sobre la competencia del Presidente de la Corte de Apelaciones respectiva para
suplir la voluntad de las partes, se puede ver, por ejemplo, el articulo 11 n.° 3 y
n.° 4.
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o futuras, contractuales o no pudiendo constar en una cldusula
compromisoria incluida en un contrato o tomar la forma de un acuer-
do independiente. Asimismo, expresa que el acuerdo debe otorgarse
por escrito,'! entendiendo que lo es aquél que conste a través de algin
medio de telecomunicacion que deje constancia del acuerdo, o en un
intercambio de escritos de demanda y contestacion en que la existen-
cia del acuerdo arbitral sea afirmada por una parte y no negada por la
otra.

2.5.Contenido de la clausula arbitral o acuerdo de arbitraje:
composicion del tribunal, nombramiento de los drbitros, ley
aplicable, lugar e idioma del arbitraje

Partiremos de la base de que, en todas las materias sefialadas prece-
dentemente y, que deben ser parte del acuerdo de arbitraje o bien, acor-
dadas por las partes en forma previa a iniciar el litigio; debe estarse,
siguiendo el principio de autonomia de la voluntad, en primer lugar a
lo estipulado por las partes. Sélo si éstas no manifiestan su voluntad,
las normas legales vienen a suplirla.

Asi, a falta de acuerdo en el numero de arbitros éstos serdn tres y se
establecen normas supletorias para el caso de no indicarse en la clausula
arbitral la forma de nombramiento de los mismos (articulo 10).

""" De acuerdo a lo estipulado en el articulo 3 de la Ley n.° 19.799, sobre Documen-

tos Electrénicos, Firma Electrdnica y Servicios de Certificacion de dicha Firma,
que consagra el llamado Principio de Equivalencia Funcional, «Los actos y con-
tratos otorgados o celebrados por personas naturales o juridicas, suscritos por
medio de firma electrénica, serdn validos de la misma manera y produciréan los
mismos efectos que los celebrados por escrito y en soporte de papel. Dichos actos
y contratos se reputardn como escritos, en los casos en que la ley exija que los
mismos consten de ese modo, y en todos aquellos casos en que la ley prevea
consecuencias juridicas cuando constan igualmente por escrito». Lo dispuesto en
el primer inciso no es aplicable a los actos o contratos en que la ley exige una
solemnidad que no sea susceptible de cumplirse mediante documento electréni-
co; en que la ley requiera la concurrencia personal de alguna de las partes, y en
los relativos al derecho de familia.
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Por su parte, la legislacion nacional, de igual forma en que lo ha-
cen algunos reglamentos de arbitraje institucional, suple el silencio de
los contratantes que no senalan la sede del arbitraje, prescribiendo que
la designard el tribunal arbitral, atendidas las circunstancias del caso y
la conveniencia de las partes (articulo 20 de la Ley n.® 19.971, articulo
13 del Reglamento de la Comision Interamericana de Arbitraje Co-
mercial —CIAC—, articulo 14 del Reglamento de la Cdmara de Co-
mercio Internacional —CCI—).

Por otro lado, las normas nacionales contenidas en el articulo 19
de la Ley n.° 19.971, disponen que si las partes no acuerdan las nor-
mas de procedimiento aplicables al arbitraje, el tribunal arbitral po-
dra dirigir el arbitraje del modo que considere mas apropiado, de
conformidad a las disposiciones de la propia ley (norma similar en el
articulo 17 del Reglamento de la CCI, articulo 30 del Reglamento de
la CIAC).

En cuanto a las normas que regularan el fondo del asunto someti-
do a arbitraje, si las partes contratantes no han acordado las normas de
Derecho aplicables, el tribunal arbitral determinara la ley aplicable, de
acuerdo a las normas de conflicto de leyes (articulo 28). Estimamos
que la Ley n.° 19.971 otorga la posibilidad de que las partes puedan
regular sus contratos por la lex mercatoria, ya que les permite pactar
las «<normas de derecho» aplicables.

Es conveniente hacer presente que la ley chilena sélo permite al
tribunal resolver los asuntos sometidos a su conocimiento en equidad,
es decir, ex aequo et bono o como amigable componedor, si las partes
expresamente lo han autorizado.

Respecto del idioma en que se desarrollara el arbitraje, La Ley
n.°19.971 en su articulo 22, dispone que a falta de acuerdo de las par-
tes, el tribunal arbitral determinara el idioma en que han de cumplirse
las actuaciones arbitrales (norma similar en articulo 14 del Reglamen-
to de la CIAC y articulo 16 del Reglamento de la CCI).
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2.6. Competencia del tribunal arbitral

Siguiendo la tendencia en el Derecho comparado y el contenido de los
reglamentos de arbitraje comercial internacional de las instituciones
de arbitraje, la legislacion chilena, en su articulo 16 n.° 112 recoge el
principio competence-competence,> en virtud del cual el propio tri-
bunal arbitral es competente para resolver los asuntos de su propia
competencia, lo que resulta determinante para ejercer sus atribucio-
nes. Lo anterior se fundamenta en el hecho considerarse, como sostie-
ne el mismo n.° 1 del articulo 16, al acuerdo o pacto arbitral como un
contrato independiente y auténomo, separado del contrato principal
cuyos conflictos estd llamado a resolver el tribunal arbitral.

2.7. Posibilidad del tribunal arbitral de decretar medidas cautelares

La Ley n.°19.971, en su articulo 17, permite al tribunal arbitral orde-
nar, a peticion de alguna de las partes, que cualquiera de ellas adopte
las medidas provisionales cautelares que estime necesarias respecto
del objeto del litigio, pudiendo exigir una garantia apropiada en co-
nexion con esas medidas. Lo anterior se da, sin perjuicio de que las
propias partes puedan acordar no otorgar al tribunal arbitral esta fa-
cultad, lo que no impedirfa solicitarla ante la justicia ordinaria.

Se debe considerar que al carecer los jueces arbitros de poder de
imperio, se les impide ejecutar o hacer cumplir sus resoluciones, por lo
que, para este efecto, la parte interesada deberd recurrir a los tribuna-
les estatales ordinarios de justicia.

2 Elarticulo 16 n.° 1 de la Ley n.° 19.971 prescribe que: «El tribunal arbitral estard
facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excep-
ciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto,
una cldusula compromisoria que forme parte de un contrato se considerard como
un acuerdo independiente de las demds estipulaciones del contrato. La decisién
del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrafiard ipso jure la nulidad
de la clausula compromisoria».

13 Conocido también, en aleman, como kompetenz-kompetenz.
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2.8. Comparecencia ante el tribunal arbitral

La Ley n.° 19.971, no contempla normas relativas a los requisitos de
comparecencia de las partes ante los tribunales arbitrales. Esto implica
que, por tratarse de un tribunal establecido dentro del Estado de Chile,
es un tribunal nacional y queda sometido, por tanto, a la ley chilena,
especialmente si se trata de normas de orden publico.

De esta forma, se deben tener a la vista las normas pertinentes del
Cédigo Orgénico de Tribunales (articulos 520 y siguientes) y la Ley
n.° 18120, que establece Normas sobre Comparecencia en Juicio.

En primer término el Cédigo Organico de Tribunales, prescribe en
su articulo 521 que «El titulo de abogado serd otorgado en audiencia
publica por la Corte Suprema reunida en tribunal pleno, previa com-
probacion y declaracion de que el candidato retine los requisitos esta-
blecidos por los articulos 523 y 526».1*

Por su parte, el articulo 1 de la Ley n.° 18.120, dispone que «La
primera presentacion de cada parte o interesado en asuntos contencio-
$0s 0 no contenciosos ante cualquier tribunal de la Reptblica, sea ordi-
nario, arbitral o especial, deberd ser patrocinada por un abogado habi-
litado para el ejercicio de la profesion». Agrega dicha ley, que ninguna
persona, salvo en los casos de excepcion contemplados en la ley, podra
comparecer en los asuntos y ante los tribunales senalados, sino repre-
sentada por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesion, por
procurador del ndmero, o por estudiantes o egresados que retinan los
requisitos legales que correspondan (articulo 2). No obstante lo expre-
sado, el mencionado articulo 2 de la Ley n.° 18.120, sefiala que las

4 El articulo 523 del Cédigo Organico de Tribunales, establece los requisitos para
ser abogado en Chile. El articulo 526 de dicho cuerpo legal prescribe que «Los
chilenos, y los extranjeros residentes que hayan cursado la totalidad de sus estu-
dios de derecho en Chile, podrén ejercer la profesion de abogado. Lo anterior se
entenderd sin perjuicio de lo que dispongan los tratados internacionales vigen-
tes».
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normas anteriores no regirdn respecto de los asuntos que conozcan los
arbitros arbitradores.

En consideracion a lo expuesto, de conformidad con la normativa
chilena de comparecencia en juicio, las partes litigantes en un juicio
arbitral internacional, en el marco de la Ley n.° 19.971, deben compa-
recer en juicio representadas por un abogado habilitado en Chile para
el ejercicio de la profesion, salvo que se trate de procedimientos
arbitrales seguidos ante arbitros arbitradores.

Sin lugar a dudas, las normas anteriores constituyen una restriccion a
la idea de constituir a Chile en una plataforma o centro de arbitraje
comercial internacional, ya que obliga a las partes extranjeras a ser repre-
sentadas por abogados habilitados en Chile como tales; lo que puede sig-
nificar un aumento en los costos del arbitraje para las partes, ademds de
tener que prescindir de asesores legales que conocen previamente y que,
probablemente, ya han tenido participacion en el asunto que se disputa.

3. POSIBILIDAD DE QUE EL ESTADO CHILENO SE SOMETA A ARBITRAJE EN SUS
CONTRATOS COMERCIALES INTERNACIONALES

El Decreto Ley n.° 2.349, que establece Normas sobre Contratos Inter-
nacionales para el Sector Puablico (publicado en el Diario Oficial de 28
de octubre de 1978), en su articulo 1 prescribe que son «validos los
pactos destinados a sujetar al Derecho extranjero los contratos inter-
nacionales, cuyo objeto principal diga relacién con negocios u opera-
ciones de caracter econémico o financiero, celebrados o que se cele-
bren por organismos, instituciones o empresas internacionales o ex-
tranjeras, que tengan el centro principal de sus negocios en el extran-
jero, con el Estado de Chile o sus organismos, instituciones o empresas
(inciso 1). Son igualmente validas las estipulaciones por las cuales se
haya sometido o se sometan diferendos derivados de tales contratos a
la jurisdiccion de tribunales extranjeros, incluyendo tribunales
arbitrales previstos en mecanismos de arbitraje preestablecidos o en el
respectivo contrato, como también las estipulaciones por las que se
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haya fijado o se fije domicilio especial y se haya designado o se desig-
ne mandatario en el extranjero para los efectos del contrato (inciso 2).
En virtud del sometimiento a la jurisdiccion de un tribunal extranjero,
cesara el derecho a invocar la inmunidad de jurisdiccion, a menos de
estipulacion expresa en contrario (inciso 4)».15

Por su parte, el articulo 4 del Decreto Ley n.° 2.349, dispone que:
«Para que los contratos y estipulaciones indicados en los articulos 1y
2 convenidos con posterioridad a la vigencia del presente Decreto Ley,
queden regidos por sus disposiciones, serd necesario que la sumisién
al derecho extranjero o a tribunales extranjeros, el sefialamiento de
domicilio, la designacion de mandatarios en el extranjero y la renun-
cia a la inmunidad de ejecucion, cuenten con la autorizacion del Presi-
dente de la Republica, dada mediante Decreto del Ministerio de Ha-
cienda. Se exceptiian de esta exigencia el Banco Central y el Banco del
Estado de Chile (inciso 1). El Presidente de la Republica podra otorgar
su autorizacion en general a determinados organismos, instituciones
o empresas del Estado, o en particular para algunas clases de contrato.
En todo caso, esta autorizacion no podrd concederse por un plazo su-
perior a un afo; pero podra renovarse (inciso 2). La autorizacién a que
se refiere este articulo no excluye otras necesarias en razon de la natu-
raleza del contrato de que se trate (inciso 3)».

De acuerdo con las normas senialadas, en el caso chileno, el Estado
puede acordar con las partes con las que contrate, que los contratos
que celebren sean sometidos a arbitraje e incluso acordar el derecho
aplicable a los mismos.

15 El articulo 7 del Decreto Ley n.° 2.349, contiene una limitacién respecto de las
estipulaciones contenidas en los articulos 1 y 2, ya que no podrén pactarse en los
contratos que se celebren en conformidad al Decreto Ley n.° 600 de 13 de julio de
1974, y sus modificaciones, y tampoco procederan en los contratos que se celebren
sobre concesiones de bienes de uso publico o de bienes fiscales, ni en los actos o
contratos que celebren los organismos, instituciones o empresas del Estado de Chi-
le, cuando la legislacion particular por la cual se rijan excluya en forma expresa la
sumisién a la ley o tribunal extranjeros, o disponga que los diferendos que de ellos
deriven deban ser sometidos a la ley chilena o a tribunales nacionales.
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4. EL RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LOS LAUDOS ARBITRALES
INTERNACIONALES EN CHILE

Recordemos que por expresa disposicion de la Ley n.° 19.971, su apli-
cacion es sin perjuicio de los tratados internacionales sobre la materia
(articulo 1).

De esta forma, ademas de la Ley n.° 19.971, para efectos de deter-
minar las normas aplicables al cumplimiento y ejecucion de los laudos
arbitrales internacionales en Chile (exequatur), se deben considerar la
Convencion de Nueva York de 1958 y la Convencién de Panama de
1975, que de igual forma constituyen Ley de la Reptblica. Sin perjui-
cio de lo anterior, el C6digo de Procedimiento Civil, en su Titulo XIX
regula las resoluciones emanadas por tribunales extranjeros, que de-
ben tenerse presente como reglas aplicables al solicitar el reconoci-
miento de un laudo internacional.

De conformidad con las normas chilenas sobre la materia, las re-
glas de la Ley n.° 19.971 «se aplica al reconocimiento y ejecucion de
todas las sentencias que se dicten en materia de arbitraje comercial
internacional, incluidas aquéllas dictadas en el territorio del Estado
donde se solicita su cumplimiento. En cambio, el ambito de aplicacion
de la Convencion de Nueva York y de Panama es mucho mas restricti-
vo: s6lo sirve para reconocer y ejecutar laudos arbitrales pronunciados
en el extranjero, o sea, en el territorio de un Estado diverso de aquél
donde se solicita su cumplimiento».'¢

El articulo 35 de la Ley dispone que:

1) Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado,
serd reconocido como vinculante y, tras la presentacién de una peticién
por escrito al tribunal competente, serd ejecutado en conformidad con
las disposiciones de este articulo y del articulo 36.

16

PicanD ALBONICO, Eduardo. Op. cit., pp. 347 y 348.



NOCIONES SOBRE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE 129

2) La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion deberd presentar el
original debidamente autenticado del laudo o copia debidamente certi-
ficada del mismo, y el original del acuerdo de arbitraje a que se refiere
el articulo 7 6 copia debidamente certificada del mismo. Si el laudo o el
acuerdo no estuviera redactado en un idioma oficial de Chile, la parte
deberd presentar una traduccién debidamente certificada a ese idioma

de dichos documentos.

Por otro lado, el articulo 36 de la citada ley, siguiendo a la Ley
Modelo y a la norma respectiva, contenido en la Convencién de Nueva
York, establece las causales para denegar el reconocimiento o ejecu-
cién del laudo arbitral.””

17 El articulo 36 prescribe textualmente: «Motivos para denegar el reconocimiento
o la ejecucién.
1) Sélo se podra denegar el reconocimiento o la ejecucién de un laudo arbitral,
cualquiera que sea el pais en que se haya dictado:
A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte pruebe ante el
tribunal competente del pais en que se pide el reconocimiento o la ejecucién:

a)

b)

i)

ii)

Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo
7 estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es vélido
en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera
indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado
el laudo, o

Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente
notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o
no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, o

iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de

arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de
arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las
cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las que no lo estén,
se podra dar reconocimiento y ejecucién a las primeras, o

iv) Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se

v)

han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuer
do, que no se han ajustado a la ley del pafs donde se efectud el arbitraje, o
Que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha sido anulado o
suspendido por un tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha
sido dictado ese laudo, o

Cuando el tribunal compruebe:

i)

Que, segtin la ley chilena, el objeto de la controversia no es susceptible de
arbitraje, o
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Hacemos presente que, el dnico recurso que puede interponerse
en contra de los laudos arbitrales internacionales en el marco de la Ley
n.°19.971, es el recurso de nulidad, que se encuentra regulado en el
articulo 34 de dicha ley.

Las causales para solicitar la nulidad de un laudo, son similares a
las requeridas para denegar el reconocimiento y ejecucion del mismo;
sin embargo, la nulidad produce efectos universales, en cambio la de-
negacion de reconocimiento s6lo produce efectos en el Estado en el
cual se ha decretado.

Cualquiera de las partes que solicite el reconocimiento y ejecucion
de un laudo arbitral internacional, debera tener presente las normas
procesales chilenas, que constituyen parte del orden publico nacional.
De esta forma, el articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Civil pres-
cribe que «Las resoluciones pronunciadas en pais extranjero tendran
en Chile la fuerza que les concedan los tratados respectivos (se refiere
a tratados con la nacién de la cual emane la resolucion correspondien-
te); y para su ejecucion se seguirdn los procedimientos que establezca
la ley chilena, en cuanto no aparezcan modificados por dichos trata-
dos». En ausencia de los tratados indicados, se otorgard a la resolucion
de que se trate, la misma fuerza que en su pais de origen se dé a los
fallos pronunciados en Chile (articulo 243).

Si no es posible aplicar las normas anteriores, el articulo 245 del
Cddigo de Procedimiento Civil dispone que:

ii) Que el reconocimiento o la ejecucién del laudo serfan contrarios al orden
publico de Chile.

2) Si se ha pedido a un tribunal de los previstos en el literal v) de la letra a) del
numeral 1) de este articulo la nulidad o la suspensién del laudo, el tribunal al
que se pide el reconocimiento o la ejecucion podrs, silo considera procedente,
aplazar su decisién vy, a instancia de la parte que pida el reconocimiento o la
ejecucion del laudo, podré también ordenar a la otra parte que dé garantias
apropiadas».



NOCIONES SOBRE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE 131

En los casos en que no pueda aplicarse ninguno de los tres articulos prece-
dentes, las resoluciones de tribunales extranjeros tendran en Chile la mis-
ma fuerza que si se hubieran dictado por tribunales chilenos, con tal que
retinan las circunstancias siguientes:

1. Que no contengan nada contrario a las leyes de la Reptiblica. Pero no se
tomaran en consideracién las leyes de procedimiento a que haya debi-
do sujetarse en Chile la substanciacién del juicio;

2.2 Que tampoco se opongan a la jurisdiccion nacional;

32 Que la parte en contra de la cual se invoca la sentencia haya sido debi-
damente notificada de la accion. Con todo, podrd ella probar que, por
otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus medios de defensa.

42 Que estén ejecutoriadas en conformidad a las leyes del pais en que
hayan sido pronunciadas.

En el caso de resoluciones emanadas de jueces arbitros, el articulo
246 del Codigo indicado, establece que se hara constar su autenticidad
y eficacia de las mismas, por el visto bueno u otro signo de aprobacion
emanado de un tribunal superior ordinario del pais donde se haya dic-

tado el fallo.

El tribunal competente para conocer de todas las materias anterio-
res (relativas al exequatur), es la Corte Suprema de Justicia.

5.  ORDEN PUBLICO Y LAUDOS ARBITRALES INTERNACIONALES EN CHILE

El orden publico es reconocido internacionalmente como uno de los limi-
tes al principio de autonomia de la voluntad en el arbitraje comercial in-
ternacional, motivo por el cual, no sélo se ha incorporado como tal en las
Convenciones Internacionales!® relativas a la materia, sino que también
es parte de las normativas nacionales que regulan el arbitraje comercial
internacional y de los reglamentos de las instituciones de arbitraje.

18 Por ejemplo, Convencién de Nueva York, articulo V, n.° 2 letra b).
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Chile, siguiendo las directrices anteriores y la Ley Modelo en que
se basa nuestro ordenamiento juridico sobre arbitraje internacional,
contempla la infraccién al orden ptiblico nacional como causal de nuli-
dad (articulo 34, letra b) ii) y como requisito para denegar el reconoci-
miento y ejecucion del laudo arbitral (articulo 36, letra b) ii).

Lo expresado precedentemente, lleva a concluir que la nocién de
orden publico, debe entenderse enmarcado en un contexto global, in-
ternacional y no quedar restringida a la aplicaciéon de un concepto lo-
cal de lo que se entiende por orden ptblico. Sostener lo contrario, im-
plica no cumplir con el objetivo que se ha tenido a la vista al promul-
gar la normativa chilena sobre arbitraje comercial internacional, con
miras de convertir a Chile en un centro o plataforma de arbitraje en el
mundo.

Partiremos de la base que la nocién de orden publico es, por esen-
cia cambiante, ya que dependerd del lugar en que se defina, de la cultu-
ra local, del periodo del tiempo en que se defina, etc. Para el profesor
Bahamondez, en el dmbito del arbitraje comercial internacional, pue-
de entenderse por orden ptblico «aquellos valores y convicciones ele-
mentales de cada comunidad reflejados en sus normas legales en un
momento determinado».’” Continda el mismo autor sefialando que,
analizado el concepto de orden publico a la luz de la ejecucion de los
laudos arbitrales internacionales, «constituye una tltima posibilidad
para que los tribunales de los paises donde se busca justamente la eje-
cucion de dicho fallo, ejerzan algtin grado de control jurisdiccional so-
bre los procesos arbitrales internacionales».?

Siguiendo al profesor Bahamondez,* el orden publico en el ambi-
to del arbitraje comercial internacional, analizado desde el punto de

" BanamonDEez P, Felipe. «Los limites en el arbitraje comercial internacional: algu-

nas consideraciones respecto al orden publico y la arbitrabilidad». En Actas de
las IT Jornadas de Derecho de la Empresa. Santiago: Facultad de Derecho, Pontificia
Universidad Catdlica de Chile, p. 93.

BanaMoNDEz P, Felipe. Op. cit., p. 93.

Ver BanamonDez P, Felipe. Op. cit., pp. 95 vy ss.

20
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vista de fondo, esta constituido por las normas imperativas locales, los
principios generales del Derecho, las normas sobre seguridad nacional
o que regulen las relaciones internacionales y el orden publico en sen-
tido estricto.

En cuanto a las normas imperativas locales, fundamentalmente, se
trata de regulaciones que resguarden la igualdad de las partes y bus-
quen proteccion de aquélla més débil, proteccion que no seria posible
lograr sin la existencia de una norma legal (por ejemplo, derechos del
consumidor, libre competencia).

En relacion a los principios generales del Derecho, se debe tener
presente que, en general, ellos son recogidos por nuestra legislacion.

El orden publico en sentido estricto, se refiere a las buenas cos-
tumbres, entendiendo por tales aquéllas que son reconocidas univer-
salmente (por ejemplo, el respeto a los derechos de autor, el rechazo a
los actos terroristas).

Por otro lado, analizado el orden publico desde el punto de vis-
ta de las reglas procesales, es de fundamental importancia, respetar
las normas del debido proceso, principio reconocido no sélo en nues-
tra normativa interna?? (partiendo por la Constitucién Politica de
la Republica),?® sino que también en el Derecho comparado y en
las convenciones internacionales, que instan a que las partes
involucradas en un litigio, puedan hacer valer, efectivamente, sus
derechos.

Para Bahamondez,?* forman parte también del orden publico in-
ternacional, desde el punto de vista procesal: el fraude del arbitro (en
general, los fraudes estan penalizados en nuestra legislacion, ya sea
civil o penalmente), la falta de razonamiento en la sentencia (las sen-

? Ver articulo 36, n.° 1 letra a) ii) de la Ley n.° 19.971.
»  Articulo 19, n.° 7 de la Constitucién Politica de la Reptiblica del afio 1980.
BanaMonDEz P., Felipe. Op. cit., pp. 97 v ss.

24
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tencias judiciales deben ser fundadas, de conformidad con los articulos
170% y 6407 del C6digo de Procedimiento Civil), la falta de imparcia-
lidad del arbitro (no sélo las normas chilenas sobre procedimientos
judiciales internos contemplan causales de implicancia y recusacion
de los jueces, sino que también la Ley n.° 19.971 en sus articulos 11 y
12), la manifiesta errénea interpretacion de la ley o un fallo que se
dicte en contradiccion con los hechos de la causa (articulos 34 y 36 de
la Ley n.° 19.971), la cosa juzgada.

Especial atencién merece la consideracién, como norma de orden
publico, de la cosa juzgada, ya que existe jurisprudencia expresa de
nuestros tribunales de justicia sobre esta materia, que ha denegado el
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales que se fundan en la
cosa juzgada.”

Por otra parte, nuestra Corte Suprema de Justicia, ha fallado soli-
citudes de exequatur, refiriéndose expresamente al respeto al orden
publico.

De esta forma, por ejemplo, en causa rol n.® 6600-2005, con
fecha 11 de enero de 2007, la Corte Suprema resolvié dar cumpli-
miento a la sentencia de un tribunal arbitral de la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial, pese a que la parte que se

2 El articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, en sus ndmeros 4 y 5
prescribe que: «Las sentencias definitivas de primera o de tinica instancia y
las de segunda que modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros
tribunales, contendrdn: 4.° Las consideraciones de hecho o de derecho que
sirven de fundamento a la sentencia; 5.° La enunciacion de las leyes, y en su
defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se pronuncia el
fallo».

2% El articulo 640 del Cédigo de Procedimiento Civil, en su n.° 4 prescribe que «La
sentencia del arbitrador contendra: 4.° Las razones de prudencia o de equidad
que sirven de fundamento a la sentencia.

77 BanaMonDEz P., Felipe. Op. cit. Cita fallo de la Corte Suprema de fecha 18 de
octubre de 1999 en causa rol n.° 2087-99 y de fecha 5 de julio de 1999 en causa
rol n.° 3832-98.



NOCIONES SOBRE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE 135

opuso al exequdtur, sostuvo que no se habia dado cumplimiento en
la solicitud a lo prescrito en el articulo 246 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, por lo que se estaba contrariando una norma de or-

den publico.

El solicitante argumentd que entre Argentina y Chile existen Tra-
tados Internacionales relativos a arbitraje comercial internacional (Con-
vencién de Nueva York y Convencion de Panama), por lo que debia
recurrirse al articulo 242 del Cédigo de Procedimiento Civil, y se da-
ban en el caso, todas las exigencias contenidas en el articulo 4 de la
Convencién de Nueva York.

La parte requerida expresé que no existia certificacion emanada
de un tribunal superior argentino que aprobara expresamente la au-
tenticidad y eficacia del fallo arbitral en cuestién y, por tratarse una
norma de orden publico, resultaba irrenunciable para las partes, pre-
valeciendo en cada pais respecto del derecho de un pais extranjero, por
lo que dicha exigencia no pudo omitirse.

El maximo tribunal del pais considerd que el peticionario si habia
dado cumplimiento a las normas legales pertinentes, sosteniendo:

Que se desprende del mérito de los antecedentes acompanados a la solici-
tud respectiva, que efectivamente se ha dado cumplimiento por el peticio-
nario a las exigencias antes detalladas, por cuanto se encuentran debida-
mente acompanadas al requerimiento de autos copia protocolizada y lega-
lizada del laudo arbitral de fecha 16 de mayo de 2003, dictado por el Tribu-
nal Arbitral.

Y, agregando:

Que consta que la sentencia pronunciada por el sefialado tribunal arbi-
tral perteneciente a la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial
se encuentra ejecutoriada y, cumpliendo todos los requisitos del citado
articulo 4° de la Convencién sobre Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, denominada «Convencién de
Nueva York», en concordancia con lo previsto en el articulo 242 del C6-
digo de Procedimiento Civil y compartiendo la opinién emitida por el
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sefior Fiscal de esta Corte, se rechazara la oposicién deducida a fs. 74 y se
acoger4 la peticion de autorizacion para cumplirse en Chile de la senten-
cia en referencia.?®

En otro caso resuelto por la Corte Suprema, correspondiente a
causa rol n.° 1893-2000,% con sentencia de fecha 21 de marzo de 2001,
acogio la solicitud de exequdtur. En esta solicitud de exequatur, la de-
mandada y requerida del cumplimiento del laudo, sefiala que, de acuerdo
con la clausula arbitral, cualquier disputa, controversia relacionada con
el contrato materia del juicio, o de cualquier incumplimiento o su-
puesto incumplimiento del mismo, debia ser sometida a arbitraje en la
ciudad de Atlanta, Estado de Georgia, conforme con las reglas de arbi-
traje comercial vigentes en ese momento de la Asociacion Americana
de Arbitraje. Agrega que la propia demandante hizo uso, en primer
término, de la cldusula arbitral y luego la abandoné y dio comienzo a
un juicio sobre la misma materia ante un tribunal de Atlanta, Estados
Unidos de América.

Por otro lado, la parte requerida del cumplimiento del fallo sostie-
ne que al no existir tratado entre Chile y los Estados Unidos de Amé-
rica, respecto al cumplimiento de resoluciones extranjeras, debe apli-
carse el articulo 245 del Cédigo de Procedimiento Civil y, en este caso,
la sentencia cuyo cumplimiento se solicita, resultaba contraria al or-
den publico (por ejemplo, no se cumplian los requisitos del articulo
170 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Por otro lado, los demandados sefialaron que la sentencia era con-
traria al orden publico, ya que «Los preceptos legales transcritos han
sido violentados, de tal manera que la resolucién extranjera no cumple
el requisito de que no contenga nada contrario a las leyes chilenas,
dejando constancia de que lo infringido son normas de competencia
que tienen el cardcter de imperativas para las partes, por lo que, salvo
acuerdo comun, como ya se dijo, no puede una de ellas apartarse de esa

28

Ver sentencia Legal Publishing n.® 35755.
Ver sentencia Legal Publishing n.° 18186.
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competencia. Tal circunstancia es contraria a la jurisdiccion nacional».
Asimismo, fundamentan la ilegalidad de las cldusulas en que las par-
tes acuerdan someterse a las leyes del Estado de Nueva York y a sus
tribunales, ya que se trata de contratos celebrados en Chile y para
producir efectos en Chile.

La Corte Suprema sostiene, entre otros aspectos, que en los casos
de sentencias que tengan caracter de tal, que hayan sido pronunciadas
por un tribunal del Estado requirente, no «corresponde a esta Corte
emitir un juicio de valor en este sentido o revisar las consideraciones y
decisiones teniendo presente las leyes de procedimiento de nuestro
ordenamiento juridico o sustancial. En este punto es que la sentencia
tenga caracter de tal, que efectivamente haya sido pronunciada por un
tribunal del Estado requirente y que revisado por las instancias supe-
riores no haya presentado reparos en sus formas, e incluso, presentén-
dolos, hayan sido corregidos, de manera tal que permita su ejecucion
en ese pais, si fuere del caso».

Agrega, la Corte Suprema, como fundamento para su sentencia,
una referencia ala Ley n.° 19.971, la que, pese a que atin no entraba en
vigencia al producirse los hechos de la causa, sirve como elemento
interpretativo evolutivo, permitiendo el sometimiento a normas de
ordenamientos juridicos y sistemas arbitrales extranjeros, siendo para
las partes vinculante el acuerdo contractual.

La sentencia anterior conté con el voto disidente del abogado inte-
grante, don José Ferndndez Richards, quien estaba por rechazar la so-
licitud de exequétur, fundamentando su voto en que de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 5 del Cédigo Organico de Tribunales y
articulo 16 del Cédigo Civil, los tribunales chilenos son los tinicos com-
petentes para conocer las controversias materia del juicio, motivo por
el cual no se cumplia con lo requerido por el articulo 245 del Cédigo de
Procedimiento Civil.
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6. A MODO DE CONCLUSIONES

Sin lugar a dudas, la promulgacion de la Ley n.° 19.971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional, ha constituido un gran avance para consti-
tuir a Chile en un centro de arbitrajes internacionales, contribuyendo
con el creciente aumento de transacciones comerciales de que Chile
forma parte, cuya expresion juridica, a través de contratos, contempla
la regulacion de conflictos a través del mecanismo del arbitraje, si-
guiendo la tendencia mundial.

Como sostuvimos, el hecho de que nuestra normativa se base en
la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL, facilita la generacién de con-
fianza de contratantes extranjeros para litigar en Chile, ya que se trata
de una ley, cuya base ha sido aplicada y reconocida en diversos paises
del mundo.

No obstante lo expuesto, existen algunos elementos de la norma-
tiva chilena, que deberfan ser revisados, con el propésito de cumplir
con el objetivo planteado por las autoridades nacionales al tramitarse
la Ley n.° 19.971, como es la posibilidad de permitir que, en casos
arbitrales comerciales internacionales, puedan litigar abogados extran-
jeros en el pafs.
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1. INTRODUCCION

Se ha escrito mucho sobre el arbitraje comercial internacional en el
Uruguay, trabajos muy completos y por reconocidos autores. Existen
todavia muchas dudas en lo que refiere a la aplicacion de lo que es
Derecho Internacional Privado y lo que es Derecho Privado Interna-
cional, sobre todo en materia de arbitraje comercial.

No entraremos a analizar las posiciones juridicas en pugna y nos
limitaremos, siguiendo las instrucciones de quien estd organizando
los trabajos en los diferentes paises de América, a describir cémo fun-
ciona el arbitraje comercial internacional en el Uruguay. Ello no signi-

*  Abogado.
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ficara dejar de lado el andlisis de los puntos fundamentales sobre el
régimen, su significado, historia, definiciones, fuentes, tratados, Dere-
cho Interno y aplicaciones voluntaristas.

Si bien ha existido cierto progreso en el desarrollo del arbitraje
comercial internacional en Uruguay, ello no se ha extendido lo que se
esperaba hace unos afos.

Las razones para prever un mayor desarrollo fueron las mismas
que las utilizadas en otros paises. Cierta desconfianza en la justicia
ordinaria, la lentitud de ésta y los altos costos que el litigar significaba.
De estos argumentos, s6lo uno es aplicable al Uruguay, la lentitud. Los
otros no le son aplicables; la justicia es seria y no corrupta, y los costos
son menores en los tribunales ordinarios. Los uruguayos confian en
su justicia. Ello, que se aplica al arbitraje local, se mantiene en cuanto
al arbitraje internacional.

En lo que se refiere al arbitraje comercial internacional, se dan las
mismas condicionantes, ya que se trata de conflictos entre personas,
fisicas o juridicas, de diferentes paises, privadas en algunos casos y/o
con un Estado en otros. Se trata de temas especializados, de Derecho
extranjero, lo que requiere una preparacion especial. Por ello, se han
realizado y se realizan esfuerzos permanentes para cubrir todas las
posibilidades.

2. EL ARBITRAJE EN URUGUAY

Como dice Dante Barrios de Angelis,' «el arbitraje es un medio para la
resolucion de conflictos de intereses de caracter juridico, mediante de-
cisiones con autoridad de cosa juzgada a lo que debe agregarse dife-
rente al proceso».

! Barrios DE ANGELIS, Dante. El juicio arbitral. Montevideo: Facultad de Derecho y

Ciencias Sociales de la Universidad de la Republica, 1956.
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Su origen viene de la antigiiedad, de lo que fue la resolucion de con-
flictos personales en la forma mds precaria: la mediacion. Ante una pugna
entre dos partes surgia un tercero para mediar, es decir, para voluntaria-
mente tratar de acercar a las partes y poner fin, si lo podia, al conflicto.
Casualmente en nuestros dias, ha renacido el instituto de la mediacién,
apareciendo nuevamente y con mayor fuerza en la basqueda de solucio-
nes pacificas en la resolucion de controversias. La mediacion, denominada
también buenos oficios, practicamente no se diferencia de la figura de la
conciliacion, en ambas existe un tercero que es llamado por las partes o
impuesto por la ley o la costumbre para aportar una solucién al conflicto,
aun cuando éstas quedan en libertad de aceptar o no la solucion.

En el caso del conciliador, cumple la funcion de acercar a las partes,
y en los dos casos su posicién no tiene efecto obligatorio, ni constituye
precedente. La conciliacion tiene, en nuestro Derecho, imposicion cons-
titucional previa, al inicio de cualquier controversia (articulo 255 de la
Constitucion de la Reptiblica). La realidad es que en Uruguay muchos
casos se resuelven por este medio.

El Codigo de Procedimiento Civil de 1879 (CPC) es la base origi-
nal de nuestro régimen arbitral, en sus articulos 534 a 569.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1885 constituye la fuente mas
importante de la legislacion iberoamericana vy, por consiguiente, del
arbitraje.?

Nuestro CPC, que tuvo como su principal redactor al juriscon-
sulto Joaquin Requena, tiene como antecedente mas cercano la legis-
lacién argentina, pero también tiene semejanzas con la legislacion es-
pafiola, italiana y francesa.’

Con la Ley n.° 16.053 de 20 de julio de 1989, se aprobé el nuevo
Cédigo General del Proceso (CGP), que implant6 en el Uruguay el

2 Estudios en Homenaje al Profesor Enrigue Vescovi, p. 170.
3 BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Ob. cit.
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juicio oral y reimplantd las normas para el arbitraje del antiguo Codigo,
agregando algunas disposiciones que procuraron acordarle una mayor

agilidad y efectividad.

Segun el Titulo VIII del CGP, bajo el rotulo Proceso Arbitral, arti-
culo 472:

Toda contienda individual o colectiva, podrd ser sometida por las partes a reso-
lucién de un tribunal arbitral, salvo expresa disposicién legal en contrario. La
ley reconoce de pleno derecho los laudos emitidos por arbitros designados por
las partes, o por un tribunal judicial, asi como los dictados por los tribunales
formados por las cdmaras de arbitraje a los que se sometan las partes.

Ver Constitucion, articulos 1,10,30y 57; Ley n.° 16.832, Arbitra-
je en Conlflictos entre Agentes regulados por Ursea; Ley n.° 16.906 en
Inversiones Extranjeras; Ley n.° 17.164, Propiedad Industrial; Ley n.°
17.243 en materia de Defensa de la Competencia; Ley n.® 17.703, Fi-
deicomiso; Ley de Protocolo de Buenos Aires, prorroga a la competen-
cia de tribunales arbitrales.

De aqui se desprenden los principios especiales que regulan esta
forma de hacer justicia, ademads del procedimiento comdn.

Diria que el arbitraje comercial internacional es un acuerdo entre
dos 0 mas partes privadas que convienen en someter a un tribunal
especial, a quien la ley le otorga facultades jurisdiccionales, la resolu-
cién de sus diferencias actuales o futuras. La ley extiende las faculta-
des a tribunales formados por camaras de arbitraje.

Queda claro que los jueces en el arbitraje ejercen facultades juris-
diccionales de dictar justicia, pero la ley no les proporciona la otra par-
te de aquella funcidn, la de hacer ejecutar lo juzgado, no le otorga el
imperio que posee el juez.

El arbitraje se integra a las formas de justicia alternativa de
autocomposicion, en el que las mismas partes solas (transaccion, acuer-
dos, etc.) o con la intervencién de un tercero (conciliacién, mediacién o
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arbitraje) resuelven sus litigios.* Quedan excluidos de este tipo de acuer
dos (justicia privada) aquellos asuntos en los cuales esta interesado el
orden ptblico o los derechos sobre los que las partes no pueden dispo-
ner libremente, (articulo 476 CGP), aquéllos en los que no se puede
transigir.

También quedan excluidas aquellas cuestiones sobre las cuales las
partes no tienen el poder de disposicion (estado civil de las personas,
articulo 472.2).

Hay acuerdos voluntarios y necesarios. Los forzosos fueron dero-
gados en 1775.

Los hay nacionales, internacionales, civiles, comerciales, en mate-
ria laboral. Los hay de puro derecho y de equidad, asi como de amiga-
ble composicion.

2.1. Arbitrajes voluntarios

Los dos elementos basicos son la clausula compromisoria (articulo 473)
y el compromiso arbitral (articulo 477).

Clausula compromisoria es la que establece en un contrato la po-
sibilidad de que las controversias que surjan entre las partes se debe-
ran dirimir en juicio arbitral. Establece la renuncia a hacer valer ante
la jurisdiccion ordinaria las pretensiones de las partes referidas a las
clausulas del contrato. No estd sometida a ninguna formalidad bastan-
do con la cldusula, aun cuando puede ésta contener otras disposicio-
nes, adelantdndose al compromiso, como la designacion de érbitros,
fijacion del procedimiento, etc. Debe consignarse por escrito y, aun sin
contener formalidades, es importante porque excluye la jurisdiccion
comun y obliga a la via arbitral.

* Vescovi, Enrique. Curso general del proceso, 1989.
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El compromiso arbitral es un punto esencial del procedimiento. Es
aqui donde, en general, se juega el resultado de un arbitraje; en la de-
signacion del nimero y nombre de los arbitros y lo fundamental: se
fijan los puntos sometidos al arbitraje. Ello significa que se delimita el
campo del que no se pueden apartar los drbitros.

El compromiso arbitral deberd consignarse bajo pena de nulidad, en
acta o escrito judicial o en escritura publica (articulo 477). Alli, en gene-
ral, se recaba la aceptacion de los drbitros, sin perjuicio, como lo estable-
ce el articulo 480.4, de poder dejarse la designacion para un acto poste-
rior, si no existiere acuerdo. Se establece, ademas, si el arbitraje es de
derecho o de equidad; si nada se dice, los arbitros fallardn por equidad.

Si existiere resistencia a otorgar el compromiso, el tribunal com-
petente (articulo 494), el que entenderia en el juicio de no existir arbi-
traje, lo otorgard, asi como la designacion del arbitro omiso y el terce-
ro, si no hubiere acuerdo, y fijara el procedimiento y senalard los pun-
tos a decidir.

Los arbitros serdn de uno a cinco. Para ser arbitro se requiere con-
tar con mas de veinticinco afios de edad y en pleno goce de sus dere-
chos civiles (no pueden ser drbitros los fiscales, ni los secretarios de
tribunales). El tribunal arbitral contara con un secretario que debera
ser abogado o escribano puablico y un arbitro sustanciador.

El tribunal entenderd en las cuestiones conexas con el principal
pudiendo requerir el auxilio, en caso necesario, de los tribunales.

Por disposicion constitucional confirmada por el CGP, articulo
490.2, el tribunal, antes de iniciar el proceso, debera intentar la conci-
liacion en audiencia, cuantas veces lo entienda oportuno; lo que no
podra delegar al drbitro sustanciador, bajo pena de nulidad absoluta
que se transmitird a las actuaciones posteriores.

Se encuentra excluido del arbitraje todo aquello que se rearguyere
de falso, criminalmente, debiéndose, en dicho caso, elevar el problema
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al tribunal ordinario correspondiente, quedando el arbitraje en sus-
penso hasta que se falle el incidente.

El tribunal competente, para entender en las cuestiones que
surgieren en el juicio y para el cumplimiento del mismo, sera el com-
petente que habria conocido del asunto si no hubiere mediado el arbi-
traje.

2.2. Procedimiento arbitral

Las diligencias previas y las medidas cautelares se tramitardn ante el
tribunal competente (el que entenderia en el juicio si no cupiera arbi-
traje). Lo mismo sucederd cuando sea necesaria la asistencia ante si-
tuaciones que no pueda manejar el tribunal.

Las partes pueden convenir el procedimiento mas conveniente res-
pecto al juicio. Si no se hubiese establecido, se seguira el establecido
para los procedimientos ordinarios en el CGP.

2.3. Laudo arbitral

Es el fallo del tribunal que debera ser expedido dentro del plazo sefa-
lado, 0 en su defecto, dentro de los noventa dias habiles desde la pri-
mera actuacion, salvo que las partes acordaren su suspension. Se dic-
tard por mayoria y el o los disidentes podran consignar su opinién. Si
no existiere acuerdo sobre todos los puntos en discusion, se puede re-
dactar un laudo parcial. Las partes (o0 el juez en su caso) solicitardn un
nuevo arbitro para obtener la mayoria (articulo 496).

Las partes pueden sefnalar cémo correran los gastos, de lo contra-
rio lo fijard el tribunal arbitral.

2.4. Procedimiento de ejecucion (articulo 498)

Dictado el laudo, el expediente serd remitido al tribunal, el que hubiere
entendido en el caso para su archivo (articulo 494). Ante éste, se podra
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pedir el cumplimiento del laudo, en caso de no cumplirse voluntaria-
mente, siguiéndose el procedimiento establecido por el CGP para la
ejecucion de las sentencias (lo veremos en el capitulo correspondien-
te). Ante este tribunal se podra pedir la regulacion de honorarios.

El juicio podra también concluir por caducidad, segtin ya fue men-
cionada (articulo 497), por mutuo consentimiento o por transaccion.
En el arbitraje no cabria la unilateralidad.

3. RECURSOS CONTRA EL LAUDO
Solo cabe el recurso de nulidad en los siguientes casos:

- Por haberse expedido fuera de plazo.

- Por haberse expedido sobre puntos no comprometidos.

- Por no haberse expedido sobre puntos comprometidos.

- Por haberse negado los arbitros a recibir alguna prueba esen-
cial y determinante.

Ello significa que el laudo es inapelable, no cabe el recurso de casa-
cién o el de revision. Las causales mencionadas son taxativas. Hay dos
absolutas; el expedirse fuera de plazo o la negativa a recibir prueba
(esencial y determinante) que provocan la nulidad de todo el laudo.’
En los demads casos la nulidad puede ser parcial.

El plazo para interponer el recurso es de cinco dias desde la notifi-
cacion del laudo. Se interpondrd ante el Tribunal de Apelaciones que
hubiere entendido en Segunda Instancia en el asunto. El procedimien-
to es el de los incidentes. El Tribunal podra requerir informes y duran-
te el tramite la ejecucion queda en suspenso. Contra la sentencia s6lo
cabran los recursos de aclaracion y ampliacion.

Los laudos de tribunales extranjeros podran ejecutarse en Uruguay,

5 Vescovy, Enrique. El Proceso Arbitral, TUDP.
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conforme a lo que dispusieren los tratados o leyes respecto a la ejecu-
cion de las sentencias extranjeras en cuanto sea aplicable (articulo 502).

4. ARBITRAJE SINGULAR

Cuando las partes decidieren someter el arbitraje a la decision de una
sola persona, asi se hara, rigiendo en lo aplicable todo lo previsto para
los demas casos.

5. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN URUGUAY

No puede caber duda de que el arbitraje, inicialmente, tiene su origen
en las peleas y disputas que se planteaban entre seres humanos y que
de la golpiza original surgieron mediadores; primero voluntarios y
luego, es posible, terceros impuestos para evitar males mayores.

Cuando se intensifico el comercio entre las personas primero, y
pueblos después, se debi recorrer el mismo camino para la solucion
de los conflictos a los que no se podia poner fin amigablemente. Luego,
vino la intervencion del Estado. Con el tiempo vy, posiblemente luego
de muchos casos, fracasos y desilusiones se volvié al principio.

El mismo camino sigui6 el comercio internacional; la corrupcion,
los costos y las demoras hicieron resurgir los viejos principios que
fueron evolucionando a lo que hoy es el arbitraje internacional.

La experiencia, los usos y costumbres y la facilidad de las comuni-
caciones llevaron a que el arbitraje se desarrolle. Dice Barrios de
Angelis,® que en Roma la [itis contestatio nace de él (el arbitraje), pero
no logra sustituirlo totalmente. Vive el arbitraje con sus caracteristi-
cas originales troncales y llega a nosotros con un agregado fundamen-
tal, las formas necesarias que le proporcionan la ejecutoriedad judicial.

¢ BARRIOS DE ANGELIS, Dante. Op. cit., p. 28.
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Para Tarigo, en su Curso sobre el Cédigo General del Proceso, en
Roma existia el iudex, que era un arbitro privado.

En lo que se refiere a Uruguay, ha sufrido influencias italianas,
francesas y principalmente argentinas.

Uruguay, que siempre ha estado a la cabeza en materia de Tratados
Internacionales, incluso en la materia comercial internacional, no po-
see todavia una ley interna especial en la materia.

Los principios constitucionales no contienen, salvo alguna refe-
rencia lateral, mencidn alguna al respecto. Ello no impide afirmar que
de las normas internas sobre arbitraje comercial se deduzca que la con-
vencion arbitral es vélida y la materia comercial arbitrable.

Las primeras normas sobre arbitraje las encontramos en nuestro
viejo Codigo de Procedimiento Civil de 1887, en sus articulos 533 a
582. En 1989, el nuevo Cddigo General de Proceso (CGP), manteniendo
los mismos principios ha actualizado algunos articulos que aclararon
algunos puntos.

En materia interna, las primeras y dnicas normas de Derecho
Internacional Privado aparecen con el excelente trabajo de Alvaro
Vargas Guillemette, en 1940, cuando se aprueba su proyecto que in-
corpora al Apéndice del Cédigo Civil por primera vez, normas de
Derecho Internacional Privado con el objeto de aclarar algunos con-
ceptos aceptados por las exigencias juridicas internacionales y la doc-
trina. La obra de Vargas Guillemette no vino sino a completar los
tratados de Montevideo de 1889, que incorporaron soluciones a los
problemas de caracter internacional que la vida internacional plan-
teaba a nuestro pafs.

Los Tratados de 1889 y de 1940 contribuyeron con las primeras
disposiciones referidas a arbitraje, pero ellas tratan de la ejecucion de
laudos arbitrales y no entran a desarrollar las normas y procedimien-
tos que en general los regulan.
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El apéndice del Cédigo Civil (obra de Vargas Guillemette, articulo
2403) no permite a las partes variar a su drbitro las reglas de la compe-
tencia legislativa y judicial, ya que para determinarlas se ha tenido
fundamentalmente en cuenta el interés de afectacion del Estado, a cuyo
orden social 0 econémico se vincula, por su naturaleza, la relacion ju-
ridica de que se trata. El principio de la autonomia de la voluntad que-
da limitado al margen de accién que le confiere la ley competente,
palabras del jurisconsulto Vargas Guillemette.”

Quintin Alfonsin, Manuel Vieira y Didier Opertti han sostenido,
reiteradamente, el principio de la autonomia de la voluntad, asi como
toda nuestra jurisprudencia. El profesor Santos Belandro (E!l arbitraje
comercial internacional) ha sustentado, en cambio, una posicién dife-
rente preguntandose si los Tratados de 1940 fueron una renovacién o
una reafirmacion de los principios sustentados en 1889, teniendo en
cuenta que el protocolo adicional —complemento de todos y cada uno
de los demas Tratados (articulo 5, hoy 2403 del C.C.)— determina que
«la jurisdiccion y la ley aplicable, segtin los respectivos Tratados, no
pueden ser modificados por la voluntad de las partes, salvo en la medi-
da en que lo autorice la ley».

En consecuencia, lo que se daba por sobreentendido en el Tratado
de 1889 se explica en el Tratado de 1940. Se reafirman todos los puntos
de 1889 y se les refuerza estableciéndose que «esos puntos de conexién
no son negociables por la voluntad de las partes».® Respecto a este
punto, dice Opertti que en la tesis de Santos Balandro, el sistema de
Derecho Internacional Privado uruguayo no podria tolerar que los
particulares se apartaren de él, en cambio, si podria permitir la aplica-
cién de una norma extranjera formal o material, cuyo contendido
«ofenda en forma concreta, grave y manifiesta, normas y principios
esenciales de orden publico internacional» de nuestro Estado, en tanto
que el apéndice s6lo nos defenderia de los particulares.

7 VaRrGAS GUILLEMETTE, Alvaro. Codificacion Nacional del Derecho Internacional
Privado, p. 13.
8 BALANDRO, Santos. Ob. cit., p. 269.
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En la posicion de Santos Belandro se estaria haciendo prevalecer
la voluntad estatal sobre la de los particulares (ver prélogo de la obra
citada). Opertti opina que se trataria de un nuevo enfoque que deberia
ser cuidadosamente considerado. Supone un revisionismo de posicio-
nes tradicionales del pensamiento jusprivatista uruguayo considerado
hasta el presente.

5.1. Convenciones y Tratados Internacionales

1. Protocolo de Ginebra relativo a las clausulas de arbitraje (Ginebra,
1923).

2. Convenio de Ginebra sobre ejecucion de sentencias arbitrales
(1927).

3. Tratado de Derecho Procesal de Montevideo (1889).
4. Tratado de Derecho Procesal de Montevideo (1940).
5. Codigo de Derecho Internacional Privado, Bustamante (1928).

6. Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias de

la ONU de 1958 (Convencién de Nueva York).

7. Convencién Europea sobre Arbitraje Comercial Internacional de
1961 y su Protocolo (1967).

8. Ley Uniforme de 1966 (proyecto europeo abierto a la firma).

9. Convencién de Washington de 1965 (sobre Diferencias entre Es-
tados e Inversiones Extranjeras).

10. Convencién de Moscu (1972).

11. Convencién Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional

(Panama 1975).
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12. Convencion sobre Eficacia Internacional de Sentencias y Laudos
Arbitrales de Montevideo (1979).

13. Reglamento de Procedimiento de la Comision Interamericana de
Arbitraje Comercial (CIAC).

14. Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional.

15. Tratado de Asuncién. Anexo al Protocolo de Ouro Preto.

16. Principios de Unidroit de 1944 sobre los Contratos Comerciales
Internacionales.

17. Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional entre Mercosur,
Bolivia y Chile (1998).

18. Tratado de Derecho Comercial Terrestre Internacional (1940).
5.2. Acuerdos voluntarios e institucionales

Nada impide en nuestro pais que las partes, ante cualquier conflicto
sometan el mismo o establezcan en cualquier contrato el someter sus
diferencias a un arbitraje voluntario y privado. Ya lo explicamos al
analizar el arbitraje en el Uruguay.

Al mismo tiempo, han surgido aqui y en el extranjero organiza-
ciones que facilitan el funcionamiento de tribunales arbitrales. De las
mas prestigiosas entre muchas, la Cdimara Americana de Arbitraje, la
Camara Internacional de Comercio (CCI) y, en nuestro pais, el Centro

de Conciliacion y Arbitraje y la Corte de Arbitraje Internacional para
el MERCOSUR, propiciado por la Bolsa de Comercio del Uruguay.

Estas instituciones que funcionan fuera del marco gubernamental
y que no se rigen por los Tratados y Convenios Internacionales, se han
desarrollado en base a su prestigio, cuentan con normas preestablecidas,



154 CoNraDO HUGHES DELGADO

con arbitros expertos y con regulaciones serias que brindan total ga-
rantfa en su funcionamiento.

Es importante destacar que Uruguay tiene pendiente en el Parla-
mento un Proyecto de Ley de Arbitraje Comercial Internacional basa-
do en la ley modelo sobre arbitraje comercial internacional, aproba-
da el 1 de junio de 1985 por la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional. De aprobarse este proyecto,
Uruguay contaria por primera vez con normas de fondo y forma apro-
badas en una ley de Derecho Internacional Privado, poniéndose al frente
en esta manera de resolucién de controversias.

5.3. Las Convenciones de Nueva York (1958) y de Panamad (1975)

Las Convenciones de Nueva York y de Panama que ya tienen muchos
afos y son anteriores a otras semejantes, siguen teniendo una gravita-
cién e importancia fundamental en nuestro Derecho, asi como en el
americano.

La primera, si bien trata sobre reconocimiento y ejecucion de sen-
tencias arbitrales extranjeras, contiene normas que en realidad vienen
siendo aplicadas en materia de fondo respecto a los arbitrajes.

En ambas, el acuerdo en materia arbitral debe ser escrito y contar
con el consentimiento expreso de las partes, ya sea en el propio docu-
mento o mediante el canje de telegramas o cartas. El de Panama agrega
télex; en las dos Convenciones debe existir un sometimiento explicito.

En los dos casos rige la autonomia de las partes para establecer el
objeto del juicio, la designacion de los arbitros, la ley aplicable y el
procedimiento del juicio.

En la Convencion de Nueva York sélo se podra denegar el recono-
cimiento y la ejecucion de la sentencia a instancia de la parte contra la
cual es invocada. Si esta parte lo solicita ante la autoridad competente
del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecucion (en la de Panama,
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se incluyen las mismas condiciones), se establecen las siguientes con-
diciones para denegar la ejecucion de la sentencia:

a. Si existe alguna incapacidad en virtud de la ley que le es aplicable
o que el acuerdo no es vélido en virtud de la ley a que las partes lo
han sometido, o si nada se hubiere dicho, en este aspecto, en virtud
de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia.

b. Que la parte contra quien se invoca la sentencia no haya sido
debidamente notificada de la designacion del arbitro o del proce-
dimiento de arbitraje, o no haya podido hacer valer sus medios
de defensa.

c. Que la sentencia se refiera a elementos no previstos o contiene
elementos que exceden lo acordado en el compromiso.

d. Que la constitucion del tribunal o el procedimiento arbitral no se
hayan ajustado al acuerdo celebrado.

e. Que la sentencia no sea atin obligatoria o haya sido anulada o sus-
pendida por una autoridad competente.

También, se podra denegar el reconocimiento y ejecucion si la au-
toridad donde se pide el reconocimiento de ejecucion comprueba que,
segun la ley, el objeto del juicio no es susceptible de solucién por via
arbitral y que el reconocimiento o la ejecucion serfan contrarios al
orden publico.

Para su ejecucion, el original de la sentencia deberd estar
autenticado, al igual que el original del acuerdo. Se podrd presentar
una copia en las mismas condiciones. También, deberd presentarse una
traduccién, si fuera el caso.

La adhesion es abierta para miembros de las Naciones Unidas o
quien llegue a ser parte de un organismo especializado de las Naciones
Unidas, de la Corte Internacional o que haya sido invitado a ser miem-
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bro de las Naciones Unidas. La Convencién también permite adhesio-
nes parciales en estados federales.

La Convencion de Panam4, aun cuando se refiere principalmente
a arbitrajes, contiene normas similares, por no decir idénticas a las de
Nueva York, en cuanto a ejecucion de sentencias o laudos arbitrales.
La Convencion queda abierta a todos los Estados.

Nuestro Cédigo General del Proceso contiene, practicamente, las
mismas normas que la Convencion de Nueva York para la aceptacion de
una ejecucion de un laudo arbitral. El tinico recurso que procede contra
un laudo es el de nulidad; como ya lo mencionamos al referirnos al arbi-
traje en el Uruguay, siempre que se da una de las causales previstas en
los articulos 499 y 500 del CGP. El recurso tiene efecto suspensivo.

6. LA CONFIRMACION (EXEQUATUR) DE LAS DECISIONES ARBITRALES EXTRANJERAS

La sentencia arbitral, llamada laudo, pone fin al proceso, sin diferen-
cias con lo que serfa una sentencia judicial. El exequatur, que viene del
latin, que ejecuta, viene a ser el fin del proceso, ese procedimiento que
confirma y controla que se han cumplido todos los pasos que llevan a
convalidar el juicio arbitral.

Los conflictos que estamos estudiando surgen y se resuelven en
base a un acuerdo voluntario de las partes y contienen casi todos los
elementos de los juicios comunes; requieren para su confirmacién y
posterior ejecucion de la existencia de normas que le otorguen el
imperium (la fuerza) que sdlo se lo puede dar la ley del lugar donde se
va a aplicar. Por ello, la base de su fuerza es otorgada, en materia nacio-
nal, por las leyes internas y en materia internacional, ello es reafirma-
do, ademds de aquéllas, por los convenios o tratados internacionales.

El Cédigo General del Proceso de Uruguay establece, en su articu-
lo 472:
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Toda contienda individual o colectiva podrd ser sometida por las partes a
resolucién de un tribunal arbitral, salvo expresa disposicién en contrario.
La ley reconoce de pleno derecho los laudos emitidos por arbitros designa-
dos, ya sea por las partes, o por un tribunal judicial, asi como los dictados
por las cdmaras de arbitraje, a los que se sometan las partes.

Luego, tratando el reconocimiento y ejecucion de sentencias ex-
tranjeras, el articulo 537.1 del CGP senala:

El presente capitulo se aplicara a las sentencias dictadas en pais extranjero
en materia civil, comercial, de familia, laboral, y contencioso administrati-
vo; también, comprender4 las sentencias dictadas en tales materias por Tri-
bunales Internacionales, cuando éstas se refieran a personas o intereses
privados» y agrega el articulo 537.2: «La naturaleza jurisdiccional de la
sentencia extranjera y la materia sobre la que hubiere recaido, serdn califi-
cadas por los tribunales del Estado de origen del fallo y segtin su propia

ley.

Segtin nuestra legislacion, las sentencias extranjeras, y ello com-
prende los laudos, tendréan en la Republica efectos imperativos y fuer-
za ejecutoria con arreglo a las disposiciones nacionales y deberan ser
reconocidas y ejecutadas en la Republica, si correspondiere, sin que
proceda su revision sobre el fondo del asunto objeto del proceso en
que se hubieren dictado.

El reconocimiento es el acto o secuela de actos procesales cumpli-
dos al simple efecto de establecer si la sentencia extranjera retne los
requisitos indispensables, de acuerdo con las disposiciones del presen-
te capitulo (articulo 538.39 del CGP).

La Convencion de Nueva York establece:

Cada uno de los Estados contratantes reconocera la autoridad de la senten-
cia arbitral y concedera su ejecucién de conformidad con las norma de
procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada,
con arreglo a las condiciones que se establecen en los articulos siguientes:
La Convencién de Panam4, en su articulo 4 expresa «Las sentencias o lau-
dos arbitrales no impugnables, segtin la ley o reglamentos aplicables, ten-
drén fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucién o reconoci-
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miento podr4 exigirse en la misma forma que la sentencia dictada por tri-
bunales ordinarios nacionales o extranjeros, segtn las leyes procesales del
pais donde se ejecutan, y lo que establezcan al respecto los Tratados Inter-
nacionales».

En ambos casos, no se impone unificacion sobre la legislacion apli-
cable, sino que se remite a la lex fori, es decir, que sera la legislacion del
pais donde se ejecutard la sentencia la que entienda de su validez.

En la de Nueva York se agrega que no se impondran condiciones
apreciablemente mds rigurosas, ni honorarios o costas mas elevados
que los aplicados al reconocimiento o a la ejecucion de las sentencias
arbitrales nacionales.

En una palabra, se le da a los laudos o convenios privados entre
particulares el mismo valor que a las sentencias nacionales.

Los laudos de convenios arbitrales, salvo en algin caso son defini-
tivos e inapelables.

El articulo 524 del CGP establece que en defecto de tratado o con-
vencion, los tribunales de la Republica deberan cumplir las normas
contenidas en el presente titulo.

Las dos Convenciones, practicamente contienen los mismos re-
quisitos para obtener el reconocimiento y ejecucion del laudo.

Por parte del demandante es necesario presentar el original debi-
damente autenticado o una copia de ese original que redna las condi-
ciones requeridas para su autenticidad; en caso que el acuerdo no estu-
viera en el idioma del pais en que se invoca la sentencia, deberd ser
certificada por un traductor oficial.

El articulo 5 y siguientes de ambas Convenciones establecen

las causales para denegar el reconocimiento y ejecucion de la sen-
tencia:



ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN URUGUAY 159

a.

Incapacidad en virtud de la ley que le es aplicable, aun cuando la
convencién no dice cudl es la ley, nos debemos inclinar por la lex
domicili, que es, en general, la de los arbitros.

Que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las partes
lo han sometido o si nada se dice en virtud de la ley del pais en que
se haya dictado sentencia.

Que la parte no ha sido notificada de la designacion del arbitro o
del procedimiento o no ha podido hacer valer sus medios de de-
fensa (debido proceso).

Que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista o no com-
prendida en el compromiso, o contiene decisiones que hayan caido
en ultra o extra petita. En el caso de que las diferencias puedan
separarse de las que no han sido sometidas al arbitraje, se podra
dar reconocimiento y ejecucion a las primeras. La Convencién no
menciona la ley que debera decidir si la resolucion es separable.

Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerdo celebrado o en defecto de tal
acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado
el arbitraje.

Que la sentencia no sea atn obligatoria, ha sido anulada o suspen-
dida por una autoridad competente del pais en que, o conforme a

cuya ley, ha sido dictada la sentencia.

También, se podra denegar el reconocimiento si la autoridad com-

petente del pais en que se pide el reconocimiento y la ejecuciéon com-
prueba que: a) segtin la ley de ese pais que el objeto de la diferencia no
es transable, o b) que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia
serian contrarios al orden publico de ese pafs.
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7. EL LAUDO EXTRANJERO EN URUGUAY

De acuerdo con el articulo 502 del CGP, los laudos expedidos por los
tribunales extranjeros podran ejecutarse en Uruguay, conforme a lo
que dispusieren los tratados o leyes respecto de las sentencias extran-
jeras, en cuanto fuere aplicable.

Para tener eficacia en Uruguay, las sentencias deberan cumplir las
siguientes condiciones:

1. Que cumplan las formalidades externas necesarias para ser consi-
deradas auténticas en el Estado de origen.

2. Que la sentencia y la documentacién anexa que fuere necesaria
estén debidamente legalizadas, de acuerdo con la legislacion de la
Republica, excepto que la sentencia fuere remitida por via diplo-
matica o consular o por intermedio de las autoridades administra-
tivas competentes.

3. Que se presenten debidamente traducidas, si correspondiere.

4. Que el tribunal sentenciante tenga jurisdiccion en la esfera inter-
nacional para conocer el asunto, de acuerdo con su derecho, excep-
to que la materia fuera de jurisdiccion exclusiva de los tribunales
patrios.

5. Que el demandado haya sido notificado o emplazado en legal for-

ma, de acuerdo con las normas del Estado de donde provenga el

fallo.

6. Que se haya asegurado la debida defensa de las partes.

7. Que tenga autoridad de cosa juzgada en el Estado de donde pro-
venga el fallo.
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8. Que no contrarien manifiestamente los principios del orden pu-
blico internacional de la Republica.

Ademas, debera acompariar copia auténtica de la sentencia, copia
auténtica que acredite notificacion y emplazamiento y que la senten-
cia ha pasado en autoridad de cosa juzgada.

Todo ello o en parte coincide con lo que requieren los acuerdos
internacionales.

Muchas veces en la Suprema Corte han surgido problemas en cuan-
to a la cosa juzgada. En general, todos los arbitrajes son definitivos y
no admiten impugnacion. La situacion se puede plantear en aquellos
casos donde un pais o acuerdo admite apelacion.

El tramite de peticion del exequétur se realizard ante la Suprema
Corte de Justicia, articulo 541.2 del CGP. Ello es asi, aun cuando el
Cédigo, cometiendo el mismo error que el viejo Cédigo de Procedi-
miento Civil equivoca los términos, refiriéndose a la ejecucion del
laudo cuando la ejecucion no corresponde a la Corte, sino al tribunal
ordinario que hubiera debido entender en el juicio, de no existir el
arbitral.

El procedimiento es sencillo. De la peticion se dara traslado a la
contraparte por un término de veinte dias, se oira al Fiscal de Corte y
se dictara resolucion contra la que no cabe recurso alguno. Cuando se
hiciere lugar, se remitira la sentencia al tribunal competente.

Un laudo arbitral, donde se convino la sede del arbitraje en Uru-
guay, puede ser pasible de una accién de nulidad (articulo 499 del CGP)
en los siguientes casos:

. Por haberse expedido fuera de término.
2. Por haberse expedido sobre puntos no comprometidos.

3. Por no haberse expedido sobre puntos comprometidos.
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4. Por haberse negado los arbitros a recibir alguna prueba esencial y
determinante.

El plazo para interponer el recurso es de cinco dias a partir de la
notificacién del laudo, ante el tribunal a quien hubiere correspondido
entender en segunda instancia en el asunto, si no hubiere mediado
COMpromiso.

Mientras se tramite el recurso, el laudo queda en suspenso. Con-
tra la sentencia s6lo cabran los recursos de aclaracion y ampliacion.

Terminado el procedimiento de exequatur, el laudo queda en con-
diciones de ser ejecutado.

Transcribimos la siguiente sentencia, un poco extensa, entendien-
do que estudia exhaustivamente las condiciones para la ejecucion de
un laudo arbitral.

SENTENCIA n.° 41/004

MINISTRO REDACTOR: DOCTOR HIPOLITO RODRIGUEZ CAORSI
Montevideo, dieciocho de febrero de dos mil cuatro

Vistos: Para sentencia estos autos caratulados: «VAO TECHMASHEXPORT
C/ ANTIGRAD LATINOAMERICANA S.A.- EJECUCION DE LAUDO
ARBITRAL».

RESULTANDO:

I) A fojas 49 los representantes de la persona juridica que individualizan
promueven ejecucion del laudo arbitral dictado por el Tribunal Arbitral
Comercial Internacional ante la Camara de Comercio e Industria de la Fe-
deracion Rusa el 22 de enero de 2001 en la ciudad de Moscd, contra la
firma Antigrad Latinoamericana S.A.

En capitulo introductorio sefialan que el 10 de junio de 1997 la empresa
Vao Techmashexport, con domicilio en Mosct, Federacién Rusa (el vende-
dor) y la Entidad Productiva «V.I. Chapaev», con domicilio en la ciudad de
Cheboksary, Federacion Rusa (el proveedor), celebraron un contrato con la
empresa Antigrad Latinoamericana S.A., con domicilio en Montevideo (el
comprador). Dicho contrato se celebré en la ciudad de Moscti y tenia por
objetivo prestar servicios integrales de la lucha activa antigranizo sem-
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brando los nicleos mediante el lanzamiento de cohetes (tecnologia rusa),
incluyendo los elementos operativos, metodoldgicos, tecnoldgicos, en las
provincias argentinas de Mendoza y Jujuy. El importe total pactado en el
contrato ascendié a US$3.152.000, correspondientes al costo basico de los
cohetes y los servicios a prestar durante la temporada 1997/1998.

Debido a la demora en el inicio de la lucha antigranizo y a la considerable
disminucién del volumen de servicios prestados, incluyendo la reduccién
de la cantidad de cohetes antigranizo suministrados, las partes acordaron
en un anexo al contrato original reducir a 5.370 la cantidad de cohetes a
suministrar, por un costo basico de U$S 1.881.420.

Del referido monto total el demandado pagé U$S 949.190. E1 29 de abril de
1998 las partes firmaron un segundo anexo al contrato original en el que
se pacta como ultimo plazo para la rendicién final de cuentas el 15.11.1998.
Obligacion que fue incumplida por la empresa uruguaya demandada.

La empresa Vao Techmashexport, actuando en caracter de comisionada con
la entidad productiva «V.I. Chapaev» entablé demanda ante el Tribunal
Arbitral Comercial Internacional, ante la Camara de Comercio e Industria
de la Federacion Rusa, reclamando la suma de la deuda basica de US$
932.230 méds US$ 83.900,70 de intereses, lo que totaliza US$ 1.016.130,70
mads los costos del servicio de arbitraje, el que habia sido pactado en el
contrato, en su clausula 12.

Con fecha 22 de enero de 2001 el Tribunal Arbitral Comercial Internacional
ante la Cdmara de Comercio e Industria de la Federacién Rusa en Moscii
(MKAS), dict6 el laudo correspondiente en la Causa n.® 1/2000, exigiendo a
la firma demandada, Antigrad Latinoamericana S.A., el pago a la firma de-
mandante, Vao Techmashexport de US$ 461.503,18, correspondientes US$
416.710 por deuda basica, US$ 37.503,90 por intereses anuales y US$ 7.289,28
por reintegro de costos en el pago del servicio de arbitraje.

En capitulo referido al reconocimiento en Uruguay del laudo arbitral ex-
tranjero sefialan que con respecto a su ejecucion, las fuentes normativas
aplicables resultan la Convencién de Naciones Unidas sobre el Reconoci-
miento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva
York en 1958, por haber sido ratificada tanto por Rusia como por Uruguay
(Ley n.° 15.229 de 11.12.1981), lo que surge del articulo 27 de la Conven-
cién de Viena de 1986 sobre Derecho de los Tratados, el articulo 1 de la
Convencién Interamericana sobre normas generales de Derecho Interna-
cional Privado y el articulo 524 del Cédigo General del Proceso, los cuales
son parte del orden juridico uruguayo.
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El articulo III de la Convencién de Nueva York remite, en cuanto al proce-
dimiento de ejecucion del laudo extranjero, a las normas de procedimiento
vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada, que son las esta-
blecidas en el Cdigo General del Proceso (articulo 541, con su remisién al
Titulo V del Libro IT y articulo 543).

Respecto al reconocimiento y ejecucion preceptiva del laudo arbitral ex-
tranjero sefialan que la obligacién de Estados parte de la Convencién de
Nueva York de reconocer y ejecutar los laudos arbitrales extranjeros surge
claramente del articulo ITI, la que se extrae también de las normas de proce-
dimiento de fuente interna, remitidas por la propia Convencién de Nueva
York, en particular del articulo 538.1 y 2 (derivando su aplicacién a los
laudos arbitrales del articulo 543).

Con relacion a las condiciones para el reconocimiento y ejecucién del lau-
do arbitral extranjero expresan que para que sea reconocido y ejecutado en
Uruguay, tanto la cldusula arbitral incluida en el contrato como el laudo en
si, deben haber cumplido con los requisitos exigidos al efecto por la Con-
vencién de Nueva York.

El acuerdo arbitral entre las partes en el contrato debié ser valido, es decir,
celebrado por escrito y firmado por las partes, o contenido en un canje de
cartas o telegramas, lo que consta en la clausula 12 del contrato por la que
se obligan a someter a examen del tribunal de Arbitraje Internacional de
Moscti todas las disputas o discrepancias que puedan surgir en relacién
con el contrato, cldusula compromisoria incluida en el contrato y firmada
por las partes, vdlida conforme al articulo II de la Convencién de Nueva
York, como ha sido reconocido por el propio tribunal arbitral (MKAS) en
el numeral 1 del capitulo sobre «Motivos de la resolucién» del laudo de 22
de enero de 2001, competencia que no fuera impugnada.

Consideran, asimismo, que el laudo debié de haber recaido sobre materia
arbitrable y sometida a arbitraje por las partes a través de la clausula arbi-
tral (articulos IT y V, 1.c) y V. 2.a) de la Convencién de Nueva York.

Es el Derecho Interno de cada Estado el que establecerd qué se entiende
por materia arbitrable, debiendo estarse a los articulos 462 y 476 del Cédi-
go General del Proceso. El legislador pretendié habilitar la transaccion vy,
por tanto, el arbitraje, si la misma refiere a intereses pecuniarios o econd-
micos, aun cuando deriven de derechos indisponibles o de cuestiones en
las que hay un especial interés social. El hecho de haber elegido someter
sus conflictos a un tribunal arbitral es conforme al Derecho Internacional
Privado uruguayo, en tanto el inciso final del articulo 2403 del Cédigo
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Civil autoriza a «actuar dentro del margen que le confiere la ley compe-
tente». En este caso, la Convencidén de Nueva York, que autoriza el arbitra-
je siempre que cumpla con los requisitos que allf se establecen.

Se debié haber cumplido con todos los requisitos del debido proceso, la
parte contra la que se invoca el laudo —la empresa con domicilio en Uru-
guay— debid haber sido debidamente notificada y haber tenido posibili-
dades adecuadas de defensa (articulo V. 1.b) de la Convencién de Nueva
York), surgiendo de las transcripciones que practica, que el demandado fue
debidamente notificado de la demanda, del procedimiento de arbitraje, de
las fechas, hora y lugar de las sesiones de arbitraje y que pudo hacer valer
sus medios de defensa. Todo conforme a la ley procesal del lugar de proce-
dimiento arbitral y el reglamento del propio tribunal, como corresponde
seglin nuestro Derecho (articulos 525.1 y 543 del Cédigo General del Pro-
ceso).

El procedimiento arbitral debid ajustarse a lo acordado por las partes (arti-
culo V, 1.d) de la Convencién de Nueva York) aunque no lo acordaron
expresamente, de la propia cldusula se puede inferir que tacitamente estin
aceptando que el Tribunal aplique sus propias normas de procedimiento,
las cuales estan establecidas en el Derecho Procesal Interno de la Federa-
cién Rusa y en el propio Reglamento del Tribunal MKAS, posicién admi-
tida en doctrina y derecho comparado.

El laudo debe haber quedado firme y ser obligatorio para las partes (arti-
culo V. 1.e) de la Convencién de Nueva York, exigencia que estd cumplida
en virtud de la parte final de la clusula 12 del contrato y de no haber sido
anulado ni suspendido por una autoridad competente del pais (Rusia), con-
forme a cuya ley se ha dictado dicho laudo (articulo V. 1.e) Convencién de
Nueva York, no siendo necesario hacer ningtin tramite ni seguir ningtin
procedimiento en el pais de origen del laudo, en este caso en Rusia (articu-
lo IIT de la Convencidn).

El reconocimiento o la ejecucién del laudo no deben ser contrarios al orden
publico uruguayo, excepcién que s6lo puede invocarse cuando el laudo
agreda de forma concreta, grave y manifiesta los principios o normas fun-
damentales de orden ptiblico internacional del Estado receptor, tratdndose
de una circunstancia absolutamente excepcional, posibilidad que no apare-
ce factible en este caso.

La ejecucion del laudo se rige por las normas de procedimiento uruguayas
(articulo III de la Convencién de Nueva York) que estdn contenidas en el
Cédigo General del Proceso, articulos 541 y 543,y conforme a lo dispuesto
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en las disposiciones del Capitulo IV, Titulo X, referido a reconocimiento y
ejecucion de las sentencias extranjeras, en todo lo que fuere pertinente.

Dicha ejecucidn se pide ante la Suprema Corte de Justicia, la que dispondra
el emplazamiento de la parte contra la cual se pide dicha ejecucion, oyéndose
al Fiscal de Corte previo a la adopcién de resolucién definitiva.

Si se hiciere lugar a la ejecucion, se remitira la sentencia al tribunal com-
petente para ello, a efectos de que proceda conforme con los tramites que
correspondan a la naturaleza de la sentencia (Titulo V del Libro II) (articu-
lo 541.3 del Cédigo General del Proceso).

La solicitud de ejecucién deberd ir acompafiada del original de la sentencia
o una copia de dicho original legalizada y traducida del original o copia del
acuerdo arbitral, también traducido y autenticado (articulo IV de la Con-
vencién de Nueva York).

Respecto a la improcedencia de la revision sobre el fondo del asunto sefiala
que el articulo 538.2 Cédigo General del Proceso aplicable a los laudos por
remision del articulo 543 Cddigo General del Proceso, establece que éstos
deberdn ser reconocidos y ejecutados en la Reptiblica sin que proceda su
revision sobre el fondo del asunto objeto del proceso en que se hubieren
dictado.

Plantean asimismo la prohibicién de condiciones mds rigurosas en tanto el
articulo ITT Convencién de Nueva York prohibe imponer condiciones apre-
ciablemente mds rigurosas que las aplicables al reconocimiento o ejecu-
cién de sentencias arbitrales nacionales.

Solicita que en definitiva se declare la sentencia arbitral presentada, titulo
habil y con fuerza ejecutoria y se remitan los autos al tribunal competente
(articulo 541.3 del Cédigo General del Proceso) a efectos de que proceda
conforme con los tramites correspondientes para su ejecucién en via de
apremio.

1) Conferido traslado a la demandada por el término legal, la notificadora
da cuenta de que Antigrad Latinoamericana S.A. es una empresa que des-
de hace aproximadamente ocho afios no se domicilia mas alli, no obstante
lo cual deja igualmente cedulén en forma.

III) Conferida vista a la parte actora la evactia a fojas 77 sosteniendo que el
domicilio donde se realizé la notificacion es el contractual constituido, por
lo tanto, la misma es plenamente valida, precisando que tuvo conocimien-
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to de que el procedimiento que se estd suscitando es de conocimiento de
los demandados.

V) Por su parte evactia la vista que se le confiriera el sefior Fiscal de Corte
a fojas 80, informando que si bien es correcto que el contrato interpartes
contiene una referencia a un domicilio que, a estar por la fecha de celebra-
cién del convenio y conforme la informacién brindada por la notificadora
de autos, tampoco aparece como verdadero, no obstante lo cual asi fue de-
clarado por el interesado en su oportunidad y conforme a los principios
que el Derecho Procesal impone al respecto, la consecuencia de la constitu-
cién errdénea la padece el accionado; en la medida de que en el subexamine
se pretende reconocer la validez y eficacia de un laudo arbitral extranjero,
no estando en juego solamente intereses privados, sino que pueden afectar
el orden ptblico nacional en forma directa, o a través de la convalidacién
que se pretende efectivizar, estima que procede emplazar por edictos al
demandado y en defecto de su comparecencia, se le designe defensor de
oficio.

V) Conferida nueva vista a la parte actora del dictamen del sefior Fiscal de
Corte, por los motivos que expone a fojas 87 y ss., se opone al emplaza-
miento genérico del demandado, solicitando que se dé por notificada a la
empresa Antigrad Latinoamericana S.A., con domicilio contractual consti-
tuido en Sarandi 690, oficina 504, en los términos del articulo 541.2 Cédi-
go General del Proceso y que en definitiva se declare la sentencia arbitral
presentada, titulo habil y con fuerza ejecutoria, y se remitan los autos al
Tribunal competente (articulo 541.3 Cédigo General del Proceso) a efectos
de que proceda conforme con los trdmites correspondientes para su ejecu-
cién en via de apremio.

CONSIDERANDO:

I) La Suprema Corte de Justicia, por mayoria de sus integrantes, hard lu-
gar, a la ejecucidn del laudo arbitral peticionada, disponiéndose la remision
de los autos al Juzgado competente a sus efectos.

Se solicita en autos el reconocimiento para proceder a la ejecucién de un
laudo arbitral pronunciado por Tribunal Comercial Internacional que fun-
ciond en el ambito de la Cdmara de Comercio e Industria de la Federacion
Rusa.

El marco normativo aplicable resulta ser el que deriva de: en primer lugar,
de la Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucién de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958, ratificada a la fecha por mds
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de 80 paises, entre ellos Uruguay por Ley n.° 15.229 de 11 de diciembre de
1981. Esta Convencion fue ratificada también oportunamente por U.R.S.S,,
por lo que se encuentra plenamente vigente entre ambos paises.

En el dmbito regional rige la Convencién Interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional de CIDIP 1, Panama 1975, ratificada por nuestro
pais por Ley n.° 14.535 de 24 de junio de 1976; en el mismo dmbito la
Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Senten-
cias y Laudos Arbitrales Extranjeros de CIDIP II, Montevideo 1979, apro-
bada en Uruguay por Ley n.° 14.953 de 12 de noviembre de 1979.

En relacién a nuestras normas de Derecho Internacional Privado (DIP) de
fuente nacional tenemos el Cddigo General del Proceso en su articulo 543,
el cual establece la aplicabilidad de las normas sobre reconocimiento y eje-
cucion de sentencias extranjeras a los laudos arbitrales dictados por tribu-
nales arbitrales extranjeros.

Conforme lo entiende la unanimidad de nuestra doctrina y lo establece
también la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Dere-
cho Internacional Privado (Ley n.° 14.953), en su articulo primero, cuando
exista tratado sobre la materia de que se trata con determinado pais, debe
aplicarse el mismo. En defecto de tratado deben aplicarse las normas na-
cionales de DIP.

En el ocurrente existe, como se ha expresado, una Convencién vilida y
vigente entre ambos paises involucrados en la relacién juridica internacio-
nal de que se trata, que es precisamente la Convencién de Nueva York, que
ya fuera mencionada.

Todas las normas y principios que derivan de dicha Convencién, como los
que derivan de toda la normativa referida a la materia, son en esencia si-
milares y se traducen en la necesidad de comprobacién del cumplimiento
de algunos requisitos bésicos para que se reconozca la sentencia arbitral
dictada. Estos son:

a) Que el tribunal que dict6 el fallo sea competente para dictarlo, en el
caso particular del arbitraje que las partes hayan asumido libremente y
por escrito el acuerdo compromisorio, que el tribunal arbitral se haya
constituido conforme a dicho acuerdo y que el laudo haya sido dictado
sobre la materia especifica sometida a su decision;

b) Que la parte contra la que se pide la ejecucion del laudo haya sido debi-
damente notificada y haya tenido oportunidad de defenderse y produ-
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cir prueba en el procedimiento arbitral que dio lugar al laudo cuyo
reconocimiento se pretende;

¢) Que el laudo esté firme, o sea que no admite o esté en tramite algin
recurso contra el mismo o que no haya sido anulado o suspendido su
cumplimiento por alguna autoridad competente;

d) Y, finalmente, que no se oponga al orden ptblico del pais receptor.

Segtin opinidén de la mayoria de los integrantes de la Corporacidn, se han
cumplido en el caso todos los requisitos exigidos por la normativa interna-
cional vigente, por lo que debe hacerse lugar al reconocimiento impetrado.

Con respecto a la competencia del tribunal actuante, cabe precisar que el
mismo, conforme surge de fojas 42, nal. 12, OJO PREGUNTAR AL AU-
TOR del documento se incluye una clara cldusula compromisoria, me-
diante la cual las partes del contrato se comprometen, en caso de surgir
disputas y discrepancias que no puedan solucionar por la via amistosa, a
someterlas al tribunal de Arbitraje Internacional de Moscti.

Segtin se desprende de fojas 19 y ss., el Tribunal se constituy6 adecuada-
mente, el demandado designé su drbitro y como los drbitros de ambas
partes no se pusieron de acuerdo, conforme al Reglamento de la Cdmara
de Comercio e Industria de la Federacién Rusa, se designd el tercer arbi-
tro.

De la simple lectura del laudo (fojas 19 a 27) surge claramente que la parte
demandada no sélo designé arbitro, sino que también comparecid, ejercid
sus defensas, ensay0 variados argumentos, produjo prueba y en definitiva,
si bien resulté perdedora en una parte, la condena que sufri6 fue sensible-
mente inferior a la pretendida por el demandante, logrando el rechazo de
la demanda en ciertos aspectos y montos. Por lo que han de considerarse
cumplidas las garantias del debido proceso a su respecto.

El laudo, segtn lo expresa la cldusula 12 del contrato, seria «definitivo y
obligatorio para ambas partes». No se ha expresado en autos ninguna cau-
sa de anulacién o suspension del mismo, por lo que hemos de considerar
que se encuentra firme y en condiciones de ser ejecutado.

Tampoco hay ninguna razén ni argumento que se haya esgrimido que
haga pensar que el reconocimiento que se solicita pueda implicar algtin
grado de vulneracion del orden ptiblico internacional. La «materia» del
proceso es evidentemente «arbitrable» (intereses comerciales de socieda-
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des), el laudo recayé evidentemente sobre los puntos en discordia y esta
debidamente fundado.

Debe tenerse en cuenta ademas que la parte demandada ha sido también
debidamente citada y emplazada en este proceso de exequdtur y no ha
comparecido a oponer defensas y objeciones al reconocimiento del laudo.
Por lo que debe presumirse que no las tiene.

A este respecto merece especial consideracion la objecion del sefior Fiscal
de Corte, por cuanto en su vista de fojas 80 cuestiona la validez, o més bien
la vigencia del domicilio contractual constituido por las partes. Para ello
cita lo que le fuera expresado a la notificadora en ocasion de realizar la
notificacion, respecto a que hace mds de ocho afios que la firma demanda-
da no tiene mas alli su domicilio. Debe observarse que ello no es posible
por cuanto la notificacion se llevé a cabo en julio de 2002 (fojas 69) y la
constitucién de domicilio en el contrato es de junio de 1997, o sea hace
cinco anos.

Son trasladables las expresiones vertidas por el Tribunal de Apelaciones en
lo Civil de Sexto Turno en cuanto expreso: «[...] los citados constituyeron
domicilio contractual y es en ese domicilio donde deben ser emplazados,
conforme lo dispone el articulo 32 del Cédigo Civil, que permite que las
partes fijen un domicilio especial en el contrato y que éste rija no sélo para
los efectos comunes del contrato, sino también para los judiciales. En los
casos en los que se constituye vélidamente un domicilio contractual, es
éste el que vale y en él deben realizarse los actos procesales correspondien-
tes, aun con preferencia al domicilio real»> (RUDP, 4/02, p. 495).

Asimismo, la Suprema Corte ha sostenido que si la demandada tiene do-
micilio especial en nuestro pais, en relacion al contrato de autos, desde el
punto de vista del derecho interno hay un domicilio en el pais y ese domi-
cilio es habil para emplazar al demandado y hacer competente la jurisdic-
cién local segin la Convencidn Internacional (Sentencia n.° 296/002).

Por su parte en Sentencia n.° 407/997 se afirmé que las formas, especial-
mente si se refieren a la comunicacién de la demanda, se consideran esen-
ciales para la constitucién del proceso. Pero, sélo acarrearia nulidad si se
hiciera fuera del domicilio o en el que dejé de serlo, si no es el contractual.

IT) Por los fundamentos expuestos y lo establecido en los articulos 537 y
ss. del Codigo General del Proceso, la Suprema Corte de Justicia por mayo-
ria de sus miembros integrantes,
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FALLA:

HACIENDO LUGAR A LA EJECUCION DE SENTENCIA DE CONDE-
NA PETICIONADA, Y REMITIENDO LOS AUTOS AL JUZGADO COM-
PETENTE A SUS EFECTOS.

HONORARIOS FICTOS $ 20.000 PARA CADA PARTE.

Dr. Leslie A. Van Rompaey — Presidente de la Suprema Corte de Justicia
Dr. Hipélito Rodriguez Caorsi — Ministro de la Suprema Corte de Justicia
Dr. Pablo Troise Rossi — Ministro de la Suprema Corte de Justicia

Dres. Roberto Parga Lista y Daniel Gutiérrez Proto — Ministro de la Su-
prema Corte de Justicia.

DISCORDES:EN CUANTO ENTIENDEN QUE PROCEDE EMPLAZAR
GENERICAMENTE A LA DEMANDADA, BAJO APERCIBIMIENTO DE
DESIGNARSELE DEFENSOR DE OFICIO (articulo 127 del Cédigo Ge-
neral del Proceso).

Se comparte la opinidn del sefior Fiscal de Corte en cuanto a la procedencia
en la causa del emplazamiento genérico, aunque por distintos fundamen-
tos, por cuanto no se encuentra en juego una eventual afectacion del orden
publico internacional uruguayo. Dicho instituto opera como excepcién al
funcionamiento del Derecho extranjero, que resulta en principio aplicable
de acuerdo con las normas de conflicto que rigen la materia. Se trata de
una excepcidn «a posteriori» en tanto opera cuando ya se ha determinado
la ley aplicable y habilita a desaplicar la ley extranjera cuando ello afecte
principios o valores fundamentales de nuestro orden juridico (Cf. ALFONSIN,
Quintin. Teoria del Derecho Privado Internacional, 1982, p.561). Asi como
puede y debe excluirse la aplicacién de una ley extranjera cuando afecta
los principios o normas fundamentales de orden ptiblico del Estado recep-
tor, del mismo modo debe rechazarse la ejecucion de una sentencia o laudo
arbitral que obre en tal sentido. Pero, se trata de una circunstancia absolu-
tamente excepcional, en que realmente exista una ofensa grave y concreta
a principios y normas basicas, no siendo bastante una simple diferencia de
legislacion (Cf. Vescovi, Eduardo. Derecho Procesal Civil Internacional,
2000, pp. 174-175).

En el subexamine la necesidad de emplazar genéricamente deriva, no como
excepcion a la aplicacion de la norma extranjera, sino directamente del
ordenamiento nacional al no conocerse actualmente el domicilio de la de-
mandada (articulo 89 del Cédigo General del Proceso).

En efecto. Si bien se invoca en autos la existencia de un domicilio contrac-
tual de Antigrad Latinoamericana S.A., surge de las actuaciones obrantes a
fojas 69, que al momento de practicar la notificacién, la funcionaria da
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cuenta de que la empresa accionada desde hace aproximadamente ocho
afios no se domicilia més alli. Circunstancia que incide decisivamente en la
posicion a adoptar, en la medida que, sin perjuicio de haber dejado igual-
mente el cedulén comunicando la iniciacién del procedimiento de ejecu-
cién del laudo arbitral, atento a lo expresado el emplazamiento genérico
previsto legalmente constituye el mecanismo idéneo para prevenir una
eventual hipdtesis de indefension.

Es cierto que, habiéndose trabado, segiin invoca la actora, una relacién pro-
cesal arbitral entre las partes, debe primar el domicilio constituido a tales
efectos, y es en él donde deben realizarse todas las notificaciones allegadas
a la causa, incluidas las correspondientes a la etapa de ejecucion. Pero, debe
tenerse presente que dicho domicilio no se menciona en el laudo arbitral
agregado, el cual se refiere a notificaciones por correo certificado, sin indi-
car adénde fueron enviadas (fojas 20); siendo claro que el lugar donde se
recibié tal notificacién no puede ser el domicilio contractualmente esta-
blecido, en tanto la demandada dej6 alli de funcionar segin su destino
normal u originario (Cf. R.U.D.P. 1/92, 15, p. 95), por lo que resulta carga
de la actora su aportacién. Tal omisién implica ausencia de certidumbre
sobre el actual domicilio de la demandada, lo que determina la necesidad
de proceder de acuerdo con el mecanismo previsto en el articulo 127 del
Cédigo General del Proceso, procedimiento de notificacion ficta que, si bien
no es el que, en general, brinda mayores posibilidades al demandado del
conocimiento de su convocatoria, resulta el inico adecuado al supuesto de
autos, contemplado por la norma, atento a la incertidumbre actual de los
domicilios real y procesal de la parte a emplazar, sumada a la certidumbre
de que el consignado en el contrato ha dejado de serlo (Cf. Cédigo General
del Proceso, obra colectiva dirigida por el Prof. Véscovi, tomo 3, pp. 287-
288), por lo que se estima que procede emplazar por edictos al demandado,
y, en defecto de su comparecencia, se le designe defensor de oficio.

Dra. Martha B. Chao de Inchausti — Secretaria Letrada de la Suprema Corte
de Justicia.

8. LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

La ejecucion del laudo arbitral es el punto final del arbitraje en nues-
tro Derecho como en todos los demas estados. Segun el articulo 541.1
del Cédigo General del Proceso, inicamente seran susceptibles de eje-
cucion las sentencias extranjeras de condena.
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El Capitulo IV del Libro II refiere al Reconocimiento y Ejecucion
de las Sentencias Extranjeras. La naturaleza jurisdiccional de las sen-
tencias extranjeras y la materia sobre la que hubiere recaido seran
calificadas por los tribunales del Estado de origen del fallo, segtin su

propia ley (articulo 537.2 del CGP).

Las sentencias extranjeras, tendrdn en la Reptblica, efectos impe-
rativos, probatorios y fuerza ejecutoria con arreglo a las disposiciones
del CGP. Deberédn ser reconocidas y ejecutadas en la Reptblica, si
correspondiere, sin que proceda su revision sobre el fondo del asunto
objeto del proceso en que se hubiesen dictado.

La Ejecucion es el acto o secuela de actos procesales dirigidos a
obtener el cumplimiento de las sentencias extranjeras de condena (ar-

ticulo 538.4).

Como lo vimos al estudiar el exequatur, una vez cumplidos los
requisitos de comprobacidn, el procedimiento de ejecucion se aplicarg,
no sélo a las sentencias, como lo dice el Titulo, sino también a los lau-
dos arbitrales extranjeros.

Ya dijimos que el compromiso arbitral podra terminar sélo por
voluntad de ambas partes o por caducidad, en este caso transcurrido
un afo sin realizarse ningtn acto procesal. No puede admitirse la ter-
minacion por la voluntad de una sola de las partes.

Los laudos expedidos por los tribunales extranjeros se podran eje-
cutar en el Uruguay, conforme lo dispusieren los tratados o leyes res-

pecto de la ejecucion de las sentencias extranjeras en cuanto fueren
aplicables (articulo 502 CGP).

Una vez terminado el procedimiento de exequdtur, la Suprema
Corte de Justicia remitira testimonio del laudo (el Cédigo dice, el lau-
do, pero debe entenderse testimonio, ya que el original quedard en la
Corte) al Juzgado que debiera haber conocido el asunto en primera
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instancia de no haber existido arbitraje y el asunto se hubiera tratado
en el Uruguay (articulo 494 del CGP).

El mismo tribunal entenderia si en el curso del arbitraje se
rearguyere de falso criminalmente un documento o se plantearen cues-
tiones no susceptibles de ser manejadas por los arbitros (articulo 493).
Recordemos que el tribunal arbitral no puede entender en situaciones
que no fueron sometidas a arbitraje y que en algunos casos puede re-
querir el auxilio de la justicia ordinaria. La justicia ordinaria siempre
puede colaborar con los arbitros en aquellos casos en que se requiere
el uso de la fuerza.

Ante el tribunal ordinario que hubiere entendido el asunto (arti-
culos 494 y 498.1), podran las partes pedir el cumplimiento de lo re-
suelto en el arbitraje.

Como lo explicamos al tratar la confirmacion del arbitraje (n.° ITI),
contra el laudo no habra mas recurso que el de nulidad conforme a lo
establecido en el articulo 499 del CGP.

El procedimiento de ejecucion es el establecido para el de las sen-
tencias en Uruguay fijado en el Titulo V del CGP, procesos de ejecu-
cién de:

1. Cantidad liquida y exigible:

* Elarticulo 377 establece que procede la ejecucion en via de apre-
mio cuando se pide, en virtud de los siguientes titulos, siempre
que traigan aparejada la obligacion de pagar cantidad de dinero
liquida y exigible: el punto 4 sefiala «laudo arbitral no pendien-
te de recurso de nulidad».

2. Obligaciones de dar.

e Articulo 397 establece que para ejecutar una sentencia que con-
dene a dar alguna cosa que se halle en el patrimonio del deudor,
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el tribunal dispondra mandamiento para desapoderar de ella al
obligado y entregarla al actor, a cuyo efecto utilizard el auxilio
de la fuerza publica y las conminaciones que correspondieren.

* De resultar imposible la ejecucion en especie, se procedera a la
ejecucion por el precio de la cosa y los dafios y perjuicios causa-
dos; los gastos se liquidardn por el procedimiento que se utiliza
para la liquidacion de las sentencias iliquidas (articulo 378).

3. Obligaciones de hacer:

e Articulo 398 dispone que si la sentencia condenare a hacer algo,
el actor solicitara al tribunal que intime al condenado su reali-
zacion en el plazo establecido o en el que aquél determinare.

* Vencido el plazo y si no diere cumplimiento, el ejecutante po-
drd optar por que lo ejecute un tercero o que el tribunal deter-
mine el tercero (los gastos seran abonados por el ejecutado).

* Si se trataré de obligacion no susceptible de cumplirse por ter-
cero, a pedido de parte podra perseguirse su cumplimiento en
especie, fijandose un plazo no mayor de cuarenta y cinco dias.
Si atin no se realizare el cumplimiento, se liquidaran dafos y
perjuicios.

* Si la obligacion que se persigue consiste en otorgar escritura
publica, y en su caso efectuar la tradicion, se fijard plazo para
ello y vencido, el tribunal otorgara de oficio la escritura y efec-
tuard la tradicidn, si corresponde. Los gastos correran por cuenta
del ejecutante, quien dispondra de la via de apremio para obte-
ner el reembolso.

4. Obligaciones de no hacer:

e Articulo 399 establece que si ya se hubiere realizado, se intima
la reposicién y si no se cumple, se fijara plazo para la reposi-
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cién, y de no cumplirse, se procede como lo dispone el articulo
398.1y 2.

* El ejecutante podra optar por pedir directamente los dafios y
perjuicios o los medios de conminacién o compulsion necesa-
rios para evitar en el futuro el incumplimiento de la condena.

9. EL ORDEN PUBLICO EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

Como dice el profesor Quintin Alfonsin, las sociedades nacionales es-
tan organizadas sobre una base de normas y principios de Derecho
Privado en que asientan su nacionalidad. El conjunto de esas normas y
principios, que varia segtn el tipo de civilizacion, las ideas filos6ficas,
religiosas y politicas, las costumbres, la idiosincrasia particular de cada
sociedad, etc., constituyen el orden ptblico de cada Estado.

- Son normas, en general, esenciales para esa sociedad.

- Son normas que tienen que ver con la vida y la costumbre de
los Estados.

- Son principios esenciales sobre los que se basa la nacionalidad
y que, en general, difieren de pais en pafs.

Comtinmente, cuando un juez o tribunal resuelve un problema
juridico trata de asuntos locales. El problema, y es a lo que nos referi-
mos aqui, aparece cuando debe resolver situaciones donde estan en
juego intereses extranacionales y entran en juego normas de diferen-
tes Estados. En la materia que nos atafie en el arbitraje comercial inter-
nacional al igual que en otras dreas se presentan estos problemas.

Cuando se da esa situacién de la existencia de normas diferentes,
;qué norma se aplica? Pueden ser normas nacionales enfrentindose a
normas nacionales de otro pais o normas internacionales que entran
en conflicto con normas nacionales de quien tiene que aplicar el Dere-
cho. Las normas internacionales pueden entrar en conflicto con las
normas de quien las debe aplicar. Frente a situaciones como las men-
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cionadas es que entra a jugar el orden publico; es decir, esas normas
que constituyen la esencia de la nacionalidad de un pais y ese pais
busca defenderse y aplicar su norma, ya que de lo contrario estaria
aplicando una norma extranjera. Existen dos criterios que se pueden
utilizar para enfrentar la situacion.

Siguiendo lo que el profesor Alfonsin ha sostenido sobre la mate-
ria para solucionar la oposicion entre las normas, se puede seguir dos
caminos diferentes. Una, basaindonos en una excepcién a priori, igno-
rando el Derecho Internacional y aplicando directamente la ley fori.
Basandonos en una excepcion a priori, podemos impedir funcione la
norma de Derecho Privado Internacional, ya que ignoramos ese Dere-
cho y aplicamos directamente la norma local. El otro camino es aplicar
el orden publico como excepcion a posteriori, discriminando dos for-
mas respecto a la territorialidad de las leyes.

Una, la territorialidad regular. Se aplica la norma territorial por-
que asi lo dispone la norma de Derecho Privado Internacional. Ejem-
plo: en materia de inmuebles se aplica la lex rei sitae. Los demds
Estados lo aceptan porque reconocen el Derecho Internacional Pri-
vado. Se aplica nuestra ley y ello es aceptado por la norma interna-
cional.

La otra, la territorialidad excepcional. Ella es aplicada a titulo de
excepcion desplazando la norma de Derecho Internacional con la sal-
vedad que producira efectos dentro del territorio, pero no frente a los
demds estados.’

Ello significa, como dice Alfonsin, que mientras no existan limites
precisos del orden publico, el destino de las relaciones juridicas inter-
nacionales serd imprevisible y seguira prevaleciendo la voluntad del
Estado que interviene.

% ALFONsIN, Quintin, p. 564.
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Siguiendo al profesor que menciona a Savigny y Brocher, «el or-
den publico interno alude a las normas de Derecho Privado que no
pueden ser derogadas por voluntad de los interesados», y «el orden
publico internacional alude a las normas de Derecho Privado que no
pueden ser derogadas por la aplicacion de leyes extranjeras».

Ello significa que en el caso a priori no se considera la norma ex-
tranjera, se ignora, mientras que en el segundo se reconoce la norma
extranjera, pero no se la aplica porque viola el orden ptblico; en una
palabra, se tienen en cuenta para aplicar este principio las normas que
forman parte de los principios esenciales de un Estado, mencionados
en el primer pérrafo.

Ambas posiciones tienen sus defensores, pero no cabe duda de que
la aplicacion a posteriori del orden publico tiene un fundamento mas
realista, ya que permite una confrontacion y no rechaza de inicio la
norma.

De todas maneras, la excepcion de orden ptblico tiene limites.

El orden publico interno y el orden ptblico internacional.

En el primer caso, el orden piblico interno alude a las normas de
Derecho Privado que no pueden ser derogadas por voluntad de los
interesados. Segun el Codigo Civil, la capacidad que se adquiere a los
veintidn afios es una disposicion de orden ptblico interno la que se
aplica sin considerar la norma extranjera, no admite su enfrentamien-
to, se aplica directamente la norma local.

En el segundo caso, el orden publico internacional alude a normas
de Derecho Privado que no pueden ser derogadas por la aplicacion de
leyes extranjeras; no se aplican leyes extranjeras que se oponen a prin-
cipios esenciales de nuestro orden publico. En el caso de la mayoria de
edad, la norma de orden interno no es de orden publico internacional,
por lo que no puede impedir apliquemos la capacidad de una persona
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domiciliada en el extranjero (lex domicili) que establezca una capaci-
dad menor o mayor.

Podemos decir que el efecto de la excepcion del orden puablico in-
ternacional es la no aplicacion de la norma extranjera, pero ello no lo
hace siempre, sino solamente cuando la misma lesiona el orden puablico
local. Por otra parte, la aplicacion de la excepcion no es inmutable, sino
que ella puede variar si varian esos principios esenciales que dieron
lugar a la existencia de una excepcion de orden publico.

Es verdad lo que dice Alfonsin,'° «la actualidad del orden ptblico
es resultado indefectible de su variedad».

10. QUE PASA FRENTE A LOS TRATADOS

Siempre se ha defendido el orden publico frente a los tratados y ello se
ha realizado mediante clausulas de reserva, clausulas siempre supedi-
tadas al tratado, pero limitadas, de lo contrario se podria ingresar en
abusos que permitieran evitar siempre la aplicacién del Derecho ex-
tranjero. Por ello, las clausulas de reserva se limitan a excluir las leyes
extranjeras vigentes a la aprobacion de los tratados, pero no aquéllas
aprobadas con posterioridad.

El Tratado de Nueva York establece, en su articulo 5-1:

Sélo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucién de la sentencia a
instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte prueba ante la
autoridad competente del pais en que se pide el reconocimiento y la Ejecu-
ci6n; 5-2 También se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucién de
una sentencia arbitral, si la autoridad competente del pais en que se pide el
reconocimiento y la ejecucién comprueba: b) Que el reconocimiento o la
ejecucion de la sentencia serfan contrarios al orden publico de ese pafs.

10 ArroNsiN, Quintin. Ob. cit., p. 578.



180 CoNraDO HUGHES DELGADO

Convencién de Panam3, articulo 5-1:

Sélo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia a solici-
tud de la parte contra la cual es invocada, si esta prueba ante la autoridad com-
petente del Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucién:

5-2. Repite lo mismo del Tratado de Nueva York: y [...] b) Que el reconoci-
miento o la ejecucidn de la sentencia sean contrarios al orden publico del mis-
mo Estado.

La excepcion de orden piblico sélo se aplica cuando el Estado no
interviene en la relacion sometida a un juez internacional. No hay un
Estado y no hay orden ptblico porque no interviene un Estado y una
ley oponible. En el Tratado y la Convencion vemos la mencién al Esta-
do y el planteamiento respecto a una ley que se opone al sistema que
rige en ese Estado.

Conviene repetir que los Estados contratantes s6lo pueden excluir,
mediante reserva, leyes extranjeras impuestas con posterioridad a la
aprobacion del Tratado, ya que no pudieron ser previstas a la firma.

Veamos un caso de la jurisprudencia uruguaya referida al or-
den publico, donde se pueden apreciar los principios que rigen en
Uruguay.

Recientemente, un Tribunal de Apelaciones dicté una resolucion
que creemos es de gran importancia, no sélo respecto al orden ptblico,
sino en cuanto a la forma de aplicacion del Derecho en el juicio arbitral
extranjero con sede en Uruguay. Ello estaria demostrando la indepen-
dencia de nuestros tribunales y la posible vigencia de Uruguay como
sede de juicios internacionales privados.

No interesa el caso en si, sin embargo, creemos trascendente trans-
cribir lo expresado por el Tribunal en la materia. Se trataba de un caso
entre empresas de dos paises sudamericanos donde se fijé como ley
aplicable la de uno de los paises y como sede del Tribunal, el Uruguay.
Era un arbitraje voluntario bajo las reglas de la CCIL.
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Lo que nuestro Tribunal debia decidir era una Accién de Nulidad
sobre un laudo en un arbitraje privado. La decision la dict6 el Tribunal
de Apelaciones en lo Civil de Segundo Turno, LJU, caso n.° 14744.

Dice el Tribunal:

Corolario de lo anterior es que el dnico control que puede realizar este
Tribunal es la afectacién del orden publico internacional (Convencién de
NewYork, V, p. 2,5).

Es que con singular penetracion consigna Fouchard,! la idea de
justicia por una parte, la idea de civilizacion juridica comtn por otra
parte, son suficientes, en efecto, para evitar los excesos eventuales de
una autonomia procesal absoluta, controlandose efectivamente el prin-
cipio general de respeto a los derechos de defensa, intervencion excep-
cional del orden publico internacional. Huys-Keutgen'? citan el con-
cepto de Oppetit: «todo lo que tiene relacion con los derechos esencia-
les de la administracion de justicia o de la puesta en obra de obligacio-
nes contractuales».

«Puede preguntarse, después de la Convencion de Nueva York,
sobre el rol que le queda a la nocién de orden publico en materia de
procedimiento arbitral. Parece en efecto que ella no concierne directa-
mente al estado de arbitraje, que no refleja mas que la autonomia de la
voluntad y su correctivo: el respeto al derecho de defensa. Esta inter-
pretacion resulta de la combinacion de las disposiciones de los literales
d) y b) del parrafo 1 del articulo V; el parrafo 2 de ese mismo articulo,
dejando intervenir al orden ptblico no hace més que evidenciar la con-
tradiccion de este orden que resultaria del reconocimiento o de la eje-
cucion de la sentencia».’?

1 FoucHARD. Op. cit., p. 341.

2 Huvs-KeutGen. Ob. cit., p. 563.

13 FoucHARD. Op. cit., 345-par. sur le respect de I’ordre public internacional de IEtat
interessé.
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Siguiendo al jurista nacional Opertti, «(Los principios del
UNIDROIT: Un Derecho Comtin de los Contratos de las Américas.
Actas, Congreso Interamericano, Valencia, Venezuela, noviembre de
1966. El estado actual del tratamiento juridico de los contratos comer
ciales internacionales en el continente americano, pp. 57-58), quien ha
consignado los justos términos del concepto de orden publico de esta
manera: <La Reptblica Oriental del Uruguay manifiesta que ratifica
de modo expreso la linea de pensamiento sostenida en Panaméd CIDP-
I reafirmando su acendrado espiritu panamericanista y su decision clara
y positiva de contribuir con sus ideas y su voto, al efectivo desenvolvi-
miento de la comunidad juridica. Esa linea de pensamiento y conducta
ha quedado patentizada en forma indubitable con la ratificacion sin
reservas por parte del Uruguay de todas las Convenciones de Panama.
En concordancia con lo que antecede, la Republica Oriental del Uru-
guay da su voto afirmativo a la férmula del orden piblico, sin perjui-
cio de dejar expresa y claramente sefalado, de conformidad con la po-
sicion sustentada en Panama, que, segiin su interpretacion acerca de la
prealudida excepcidn, ésta se refiere al orden ptblico internacional,
como un instituto juridico, singular, no identificable necesariamente
con el orden piblico interno de cada Estado>».

En consecuencia, a juicio de la Reptblica Oriental del Uruguay, la
féormula aprobada comporta una autorizacion excepcional a los distin-
tos Estado partes para que en forma no discrecional y fundada decla-
ren no aplicables los preceptos de la ley extranjera cuando éstos ofen-
dan en forma concreta grave y manifiesta normas y principios esen-
ciales de orden publico internacional, en los que cada Estado siente su
individualidad juridica.

Y es indudable que los principios que fundan el debido proceso y
el derecho de defensa forman parte del orden publico del Uruguay, se
corresponde con el concepto de civilizacién juridica comdn y es esen-
cial a una tutela judicial efectiva. Es parificable lo que puede denomi-
narse orden publico internacional nacional (si se admite tal
conceptuacion en la categoria en andlisis) con la regla verdaderamente
internacional fijada por texto internacional (Convencién de Nueva
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York, coordinacion de los literales d) y b) del parrafo 1 del articulo V),
obligatoria por si misma.

Ha violado el respeto de los derechos de la defensa, el debido pro-
ceso provocando indefension, ha fallado extrapetita el tribunal arbi-
tral conforme con los motivos de sucumbencia alegados liminarmente.

La negativa se impone.

La sentencia deja en claro la aplicacion del principio de orden pu-
blico en el Uruguay.

La sentencia se extiende a otros puntos, (recomendamos su lectu-
ra total) entendemos ellos exceden el principio que analizamos; sin
embargo, lo mencionado da una vision clara de la posicién uruguaya
respecto al orden publico. Por otra parte, creo imprescindible senalar
que el laudo deja un hecho importante, es decir, que el Uruguay es una
sede seria para entender en arbitrajes comerciales internacionales.






CariTULO 5
EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN ECUADOR

Diego Pérez Ordonez
Juan Manuel Marchan






EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL
EN ECUADOR

Diego Pérez Ordoriez™
Juan Manuel Marchdn**

Sumario: 1. Antecedentes constitucionales.— 1.1. La validez del arbitraje a
condicién de la transigibilidad.— 1.2. El arbitraje en derecho en la contra-
tacién publica.— 1.3. El intento constitucional de evadir el arbitraje inter-
nacional.— 2. El arbitraje comercial y el Derecho Internacional.—2.1. An-
tecedentes constitucionales— 2.2. Los tratados internacionales relaciona-
dos con el arbitraje comercial ratificados por la Reptiblica del Ecuador— 3.
El arbitraje comercial en el ordenamiento juridico interno.— 3.1. Validez
y arbitrabilidad.— 3.1.1. Arbitrabilidad subjetiva.— 3.1.2. Arbitrabilidad
objetiva.— 3.2. Formas y efectos del convenio arbitral— 3.2.1. Efecto po-
sitivo.— 3.2.2. Efecto negativo.— 3.3. Autonomia del acuerdo arbitral. —
3.4. El principio kompetenz-kompetenz.— 3.5. El tribunal arbitral. — 3.5.1.
Numero de arbitros— 3.5.2. Métodos de constitucién del tribunal arbi-
tral.— 3.5.3. Requisitos.— 3.5.4. Deberes y facultades.— 3.6. Ejecucién de
laudos arbitrales internacionales.— 3.6.1. Ejecucion bajo la Ley de Arbi-
traje y Mediacion del Ecuador.— 3.6.2. Ejecucion de laudos arbitrales bajo
tratados internacionales.

En el Ecuador, los asuntos arbitrales estan regidos por la Constitu-
cion, por los tratados internacionales de los que el pais es parte y por la

* Socio de Pérez Bustamante & Ponce; profesor de Derecho Constitucional y de

Derecho Politico en la Universidad San Francisco de Quito; editor de la Revista
Iuris Dictio; columnista dominical de Diario «El Comercio».

** Asociado de Pérez Bustamante & Ponce. Co-Profesor de Arbitraje Comercial In-
ternacional, Pontificia Universidad Catélica del Ecuador (PUCE). Abogado y Doc-
tor en Jurisprudencia en la PUCE. LL.M.y Receptor del Parker School Recognition
for Achievement in Comparative and International Law. Columbia University.



188 DieGo PEREZ ORDONEZ - JUAN MANUEL M ARCHAN

Ley de Arbitraje y Mediacion. Para entender, pues, el arbitraje inter-
nacional en el Ecuador es necesario poner a estos instrumentos juridi-
cos en contexto.

1. ANTECEDENTES CONSTITUCIONALES

En el Ecuador hay una nueva Constitucién que rige desde octubre del
2008, redactada por una Asamblea Constituyente y, posteriormente,
aprobada por referéndum. En vista de la coyuntura politica local, la
nueva Constitucion ecuatoriana ha procurado apartarse de los princi-
pios cldsicos del constitucionalismo (la adecuada division del poder, el
sistema de pesos y contrapesos, por ejemplo) y ha tomado como base
principios del llamado neoconstitucionalismo.

La nueva Constitucion ecuatoriana tiene dos normas que, a efec-
tos de este articulo, son importantes: el reconocimiento estatal del ar-
bitraje del articulo 190 y la suerte de prohibicion de ciertos tipos de
arbitraje contenida en el articulo 422. Conviene explicar el sentido de
cada una de estas normas:

Articulo 190.- Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedimien-
tos alternativos para la solucién de conflictos. Estos procedimientos se apli-
cardn con sujecion a la ley, en materias en las que por su naturaleza se
pueda transigir.

En la contratacién ptblica procederd el arbitraje en derecho, previo pro-
nunciamiento favorable de la Procuraduria General del Estado, conforme
a las condiciones establecidas en la ley.

1.1. La validez del arbitraje a condicién de la transigibilidad

Del mismo modo que en las reformas constitucionales de 1998, el Es-
tado ecuatoriano ha reconocido la validez del arbitraje —sin distin-
cién— como una forma de resolver conflictos. La norma constitucio-
nal se remite a la ley para mayor desarrollo y regulacion, y aclara que
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la validez del arbitraje se limita a aquellas materias que por su natura-
leza sean objeto de transaccion.

El Cédigo Civil ecuatoriano exige como condicion fundamental
para que una transaccion sea legalmente vélida, el que la persona que
transija pueda, efectivamente, disponer de los objetos materia de la
transaccion y que los derechos materia de la transaccion sean existen-
tes y propios:

Articulo 2349.- No puede transigir sino la persona capaz de disponer de
los objetos comprendidos en la transaccién.

Articulo 2354.- No vale la transaccién sobre derechos ajenos o sobre dere-
chos que no existen.

En el Ecuador, en ciertas materias como el inquilinato, se ha pre-
sentado discusion respecto de las diferencias entre la transigibilidad de
los derechos y su irrenunciabilidad. Este asunto ha sido abordado en el
Centro de Mediacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Quito.
Frente a una disputa en un contrato de arrendamiento, el arbitro con-
siderd, para dictar un laudo, lo siguiente:

En efecto, renuncia y transaccién no son lo mismo. La transaccion es
definida como un acto bilateral, por el cual las partes, haciéndose conce-
siones reciprocas, extinguen obligaciones litigiosas o precaven litigios
futuros. La transaccion a diferencia de la renuncia supone concesiones
mutuas. Se dice que la transaccién no es la renuncia de un derecho sino
de una expectativa, de un derecho dudoso. (Subrayado en el original).

El acuerdo voluntario por el cual las controversias derivadas del contrato
de inquilinato sean conocidas por un drbitro y no por los jueces de inquili-
nato no constituye, por lo tanto, renuncia de ningtin derecho y es, por lo
tanto, valido.

El arbitro, naturalmente, deberd respetar las consideraciones de orden pti-
blico que emanan de esas leyes al momento de expedir el laudo. La compe-
tencia de los jueces ordinarios es de orden publico, lo que no obsta para que
las partes, por expreso mandato constitucional, puedan acudir al arbitraje
en asuntos que puedan ser transigibles. (El subrayado es nuestro).
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1.2. El arbitraje en derecho en la contratacion piiblica

El segundo inciso del articulo 190 transcrito, manda que en asuntos de
contratacion publica en los que se haya pactado —o incluido— arbi-
traje como la forma de solucionar conflictos, se deba litigar en derecho
y contando (la norma no hace excepcién) con la opinién favorable y
previa del Procurador General del Estado.

La Ley de Arbitraje y Mediacion define al arbitraje en derecho del
siguiente modo:

Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los drbitros deberdn atener-
se a laley, a los principios universales del derecho, a la jurisprudenciay ala
doctrina. En este caso, los arbitros deberan ser abogados. (Articulo 3, tlti-
mo inciso).

También, de acuerdo con la Ley de Arbitraje y Mediacion (articulo
4, segundo inciso) a fin de que las entidades del sector publico puedan
someterse al arbitraje validamente, la opinidn del Procurador debera
pedirse si la cldusula arbitral se celebra una vez surgida la controver-
sia:

Para que las diferentes entidades que conforman el sector ptiblico puedan
someterse al arbitraje, ademds de cumplir con los requisitos que establece
esta Ley, tendran que cumplir los siguientes requisitos adicionales:

a) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la con-
troversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida
la controversia, deberd consultarse al Procurador General del Estado,
dictamen que sera de obligatorio cumplimiento; [...]

Evidentemente, esta norma legal, que resulta contradictoria con el
segundo inciso del articulo 190 de la Constitucién, no tiene validez y
se debe estar a la regla constitucional; es decir, todo arbitraje contrac-
tual en el que intervenga una institucion del Estado debe ser previa-
mente autorizado por el Procurador General del Estado.

Sin embargo, una reciente sentencia de la Corte Constitucional
sefal6 que el Estado si podrd someterse a arbitraje internacional en
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equidad, cuando no se trate de contratacion ptblica, siempre que se
cuente con la autorizacion del Procurador General del Estado.!

1.3. El intento constitucional de evadir el arbitraje internacional

En el Ecuador, tradicionalmente, el arbitraje internacional ha desper-
tado sospechas y miedos injustificados, en particular de parte del Esta-
do y sus instituciones. Se cree, por ejemplo, que el sometimiento a
tribunales arbitrales internacionales implica una entrega de la sobera-
nia estatal, aun cuando la decisién de someterse por via de clausulas
arbitrales y de tratados internacionales, se ha llevado a cabo, justa-
mente, como una decisién soberana.

El Estado ecuatoriano suele cuestionar la validez, la legitimidad y
la obligatoriedad del arbitraje internacional. Con ese antecedente, la
Asamblea Nacional Constituyente (ANC) que se reuni6 en el Ecuador
en 2008 y que dicté una nueva Constitucion, se enfrenté ante un dile-
ma de grandes proporciones: ;como anular al arbitraje internacional
sin contravenir a la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados? El dudoso resultado de este dilema es el articulo 422 de la nue-
va Constitucion, trascrito a continuacion:

Articulo 422.- No se podré celebrar tratados o instrumentos internaciona-
les en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccién soberana a instancias
de arbitraje internacional, en controversias contractuales o de indole co-
mercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.

Se excepttan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan
la solucién de controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica
por instancias arbitrales regionales o por érganos jurisdiccionales de desig-
nacién de los paises signatarios. No podrdn intervenir jueces de los Estados
que como tales o sus nacionales sean parte de la controversia.

En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el Estado
ecuatoriano promoverd soluciones arbitrales en funcién del origen de la
deuda y con sujecién a los principios de transparencia, equidad y justicia
internacional.

! Corte Constitucional. Sentencia Interpretativa n.” 0001-09-SIC-CC, 13-03-2009,
R.O.n.° 549, 16 de marzo de 2009.
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A pesar de la deficiente redaccion de la norma, cabe preguntarse
cuales son los efectos juridicos que podria surtir y cual podria ser su
aplicabilidad practica. Un analisis inicial lleva a las siguientes conclu-
siones:

a. Existe una prohibicion constitucional expresa de que el Estado ecua-
toriano celebre tratados e instrumentos internacionales «[...] ceda
jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional [...]».
Resulta claro que la prohibicion de la referencia se aplica sola-
mente a tratados e instrumentos internacionales futuros y no a
los instrumentos vigentes en la Reptblica del Ecuador. Lo contra-
rio implicaria una aplicacién retroactiva de la Constitucion, con el
consiguiente efecto violatorio de las normas del Derecho Interna-
cional Puablico. No queda claro, sin embargo, qué quisieron decir
los constituyentes con la expresion «jurisdiccion soberana». ;No
es la jurisdiccion considerada como el poder estatal de juzgar y
hacer cumplir lo juzgado, una de las mds claras muestras de la
soberania?

b. Por otro lado, la prohibicién constitucional se limita claramente a
las controversias contractuales o de indole comercial en las que
pudiera involucrarse el Estado ecuatoriano con personas privadas.
Asi, no existe prohibicion constitucional de que el Estado ecuato-
riano pudiera celebrar a futuro tratados de proteccion reciproca de
las inversiones («BITs») en los que los Estados pacten el arbitraje
internacional como forma de solucionar controversias relativas a
la inversion, por ejemplo. O controversias contractuales entre el
Estado ecuatoriano y empresas o entidades internacionales de ca-
racter publico, como una empresa petrolera extranjera también,
por ejemplo. El Estado ecuatoriano también podria celebrar otro
tipo de tratados internacionales que incluyan entre sus disposicio-
nes al arbitraje como forma de solucionar conflictos.

c. Elsegundo inciso es todavia mas confuso: parece decir que la pro-
hibicién del primer inciso encuentra excepcion a un todavia inexis-
tente sistema latinoamericano de arbitraje. Lo que lleva a mayor
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desconcierto es la expresion del segundo inciso, relacionada con
las «controversias entre Estados y ciudadanos en Latinoamérica».
;Querra decir la norma que se exceptua de la prohibicion consti-
tucional al sistema interamericano de proteccién a los derechos
humanos? Una interpretacion asi no tiene sentido, en vista de que
dicho sistema no puede ser considerado ni remotamente arbitral,
entre otras cosas, por el caracter intransigible de los derechos fun-
damentales.

Es innegable que la voluntad de los asambleistas era el «blindar»

al Estado ecuatoriano de la obligacion de someterse a «cualquier» tipo
de arbitraje internacional, especialmente a los denostados arbitrajes
de inversion. Mds atn, las actas del pleno de la ANC evidencian igual-
mente la intencién de los asambleistas de evitar el arbitraje interna-
cional a toda costa:

LA ASAMBLEISTA CALLE MARIA AUGUSTA. En el primer inciso, se
habla, concretamente, que el Estado ecuatoriano no va a ceder jurisdic-
cién soberana cuando se trate de convenios con personas naturales, juri-
dicas, privadas o juridicas-privadas; ése es el espiritu del primer inciso, es
decir, un convenio que se realice con una compafifa transnacional estado-
unidense deberd regirse por las leyes, por las normas juridicas ecuatoria-
nas, ésa es una voluntad de ejercer soberania sobre los convenios inter-
nacionales.?

Existen otras intervenciones de los asambleistas del partido de go-

bierno® (que era la abrumadora mayoria) que evidencian con absoluta

2
3

Acta de la discusion de la Sesién n.° 51 de 20 de mayo de 2008.

Actan.® 038 del 22 de abril de 2008: «<LA ASAMBLEISTA OCLES ALEXANDRA.
En el articulo 8, queremos hacer una mencién especial, y es que el espiritu de
este articulo es rechazar el arbitraje que se presenta entre el Estado y personas de
derecho privado, como compafiias, corporaciones, transnacionales, etcétera, para
controversias derivadas de relaciones contractuales, no las formas de arbitraje
entre Estados que devienen de convenios internacionales». <EL ASAMBLEISTA
ATARIHUANA GEOVANNY.[...] Por eso es que instrumentos como el famoso
CIADI para proteger las inversiones extranjeras, deben ser rechazados por los
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claridad que el espiritu de los constituyentes siempre fue vetar o pro-
hibir que el Estado pueda ser demandado en arbitraje internacional, lo
que tememos traiga problemas en el futuro, especialmente cuando se
intente ejecutar un laudo arbitral en contra de una institucién del Es-
tado.

Lo que si resulta evidente, es que la norma del articulo 422 de la
Constitucion no sirve para lo que los asambleistas quisieron: proscri-
bir el arbitraje internacional. De hecho, las estadisticas del Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversion (CIADI)
muestran que la inmensa mayoria de los arbitrajes internacionales
que el Estado ecuatoriano enfrenta, se derivan de controversias de in-
version.* Los casos en los que el Estado ecuatoriano litiga en arbitraje
por controversias contractuales, son pocos y excepcionales.

pueblos. Y si alguna vez algin Gobierno, que no estuvo comprometido con su
pueblo, sino con otros intereses, firmd, es necesario que denunciemos ese trata-
do. Y no se trata de dogmas o de posiciones ideoldgicas, sino de hechos concre-
tos».

4 Caso n.° ARB/01/10 Repsol YPF Ecuador S.A. vs. Empresa Estatal de Petrdleos
del Ecuador (Petroecuador); Caso n.° ARB/02/10 IBM World Trade Corp vs. Re-
publica del Ecuador; Caso n.” ARB/03/6 M.C.I. Power Group, L.C. y New Turbi-
na, Inc. vs. Republica del Ecuador; Caso n.” ARB/04/19 Duke Energy Electroquil
Partners and Electroquil S.A. vs. Repiblica del Ecuador; Caso n.° ARB/05/9 Em-
presa Eléctrica del Ecuador, Inc. (EMELEC) vs. Republica del Ecuador; Caso n.°
ARB/05/12 Noble Energy Inc. y Machala Power Cia. Ltda. vs. Reptiblica del Ecua-
dor; Republica del Ecuador y Consejo Nacional de Electricidad; Caso n.° ARB/
06/11 Occidental Petroleum Corporation y Occidental Exploration and Production
Company vs. Reptiblica del Ecuador; Caso n.° ARB/06/17 Técnicas Reunidas S.A.
y Ecuacontrol S.A.vs. Reptblica del Ecuador; Caso n.” ARB/06/21 City Oriente
Limited vs. Repiblica del Ecuador y Empresa Estatal de Petrdleos del Ecuador
(Petroecuador), Caso n.” ARB/08/06 Perenco Ecuador Limited vs. Reptblica del
Ecuador: Caso n.° ARB/08/04 Murphy Exploration and Productions Company
Ecuador; Caso n.° ARB/08/10 Repsol YPF Ecuador S.A.vs. Reptiblica del Ecua-
dor; Caso n.° ARB/08/05 Burlington Resources Oriente vs. Reptiblica del Ecua-
dor: http://www.worldbank.com/incsid/cases/ cases.htm (consultada el 27 de
mayo de 2009).
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2. EL ARBITRAJE COMERCIAL Y EL DERECHO INTERNACIONAL
2.1. Antecedentes constitucionales

En este punto también es necesario remitirse a las normas referentes
al Derecho Internacional contenidas en la nueva Constitucion ecuato-
riana. Con la misma l6gica aplicable al arbitraje internacional, la Carta
Politica en vigencia desde octubre del 2008 no es muy amigable res-
pecto del Derecho Internacional Puablico, quiza como resultado de las
posiciones nacionalistas y soberanistas vigentes —y mayoritarias—
en la Asamblea Constituyente.

En cuanto al rango constitucional de los tratados internacionales,’
las normas relevantes de la Carta Politica son las siguientes:

Articulo 417.- Los tratados internacionales ratificados por el Ecuador se
sujetardn a lo establecido en la Constitucién. En el caso de los tratados y
otros instrumentos internacionales de derechos humanos, se aplicardn
los principios pro ser humano, de no restriccién de derechos, de
aplicabilidad directa y de cldusula abierta establecidos en la Constitu-
cion.

Articulo 421.- La aplicacién de los instrumentos comerciales internacio-
nales no menoscabara, directa o indirectamente, el derecho a la salud, el
acceso a medicamentos, insumos, servicios, ni los avances cientificos y tec-
noldgicos; y

Articulo 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el si-
guiente: La Constitucidn; los tratados y convenios internacionales; las le-
yes organicas; las leyes ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas
distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las
resoluciones; y los demés actos y decisiones de los poderes ptblicos. (Pri-
mer inciso).

5 Para un andlisis completo de este tema ver, PEREz Loost, Hernan. «Tratados
y Constitucion». En PErez OrDONEZ, Diego (Coord.). La Constitucién ciu-
dadana. Doce visiones sobre un documento revolucionario. Quito: Taurus,
2009.
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En cuanto pudiera tener relevancia para el arbitraje comercial en
Ecuador, los efectos de estas normas constitucionales llevan al siguiente
analisis:

a. Bajo el riesgo de contravenir el principio de pacta sunt servanda,
piedra angular del Derecho Internacional Pidblico y contenido en
los articulos 26 y 27 de la referida Convencién de Viena, la Cons-
titucion ecuatoriana ha intentado someter al Derecho Internacio-
nal a las normas constitucionales internas.

b. Asi se desprende del mandato que «los tratados internacionales
ratificados por el Ecuador se sujetardn a lo establecido en la Cons-
titucién», contenido en el articulo 417 ya mencionado, y de la je-
rarquia de las normas, contenida en el articulo 425: «los tratados
internacionales estan por debajo de la Constitucion». De lo ante-
rior se excepttian los tratados internacionales relacionados con los
derechos humanos, cuya jerarquia no es materia de este trabajo.

c. Entre los tratados internacionales que corren el riesgo de ser con-
siderados «sujetos a la Constituciéon» —y, por tanto, infraconsti-
tucionales— estdn los instrumentos relacionados con el arbitraje
internacional.

2.2. Los tratados internacionales relacionados con el arbitraje comer-
cial ratificados por la Repuiblica del Ecuador

La Republica del Ecuador es parte de las siguientes convenciones in-
ternacionales que regulan o se relacionan con el arbitraje comercial
internacional:

a. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras de 1958 (Convencién de Nueva

York), Registro Oficial n.° 43 de 29 de diciembre de 1961.

b. Convencién sobre Derecho Internacional Privado de la Habana de
1928 («Cédigo Sanchez de Bustamante»); Registro Oficial Suple-
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mento n.° 1202 de 20 de agosto de 1960.

c. Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-

cional de 1975 («Convencién de Panama»); Registro Oficial n.°
875 de 14 de febrero de 1992.

d. Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de 1979 («Conven-
cién de Montevideo»); Registro Oficial n.° 240 de 11 de mayo de
1982.

e. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1966 («Convenio
de Washington»); Registro Oficial n.° 386 de 3 de marzo de 1986.¢

3. EL ARBITRAJE COMERCIAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO INTERNO

Evacuados los antecedentes constitucionales, debemos remitirnos a la
Ley de Arbitraje y Mediacién (en adelante, <LAM>), vigente en la
Republica del Ecuador, aunque parcialmente derogada —como vimos
al tratar de la autorizacion del Procurador General del Estado— para
estudiar el ordenamiento juridico interno en materia de arbitraje co-
mercial. No todo el contenido de la LAM es pertinente en relacion con

¢ El Presidente Rafael Correa remitié en dias pasados a la Comisién Legislativa y

de Fiscalizacion (en adelante, «Jla Comisién») un pedido para que se denuncie el
Convenio del CIADI por contravenir los intereses del Ecuador y por estar en
violacién del articulo 422 de la Constitucion de la Reptiblica del Ecuador. Dicho
pedido fue atendido por parte de la Comisién y el 12 de junio de 2009 con 54
votos a favor, se aprobd la denuncia al Convenio del CIADI. El 2 de julio de 2009,
el Presidente emitid el Decreto Ejecutivo n.° 1823, en el cual, tomando en cuenta
la aprobacién de la Comisién Legislativa resolvié: «1.- Denunciar vy, por tanto,
declarar terminado el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inver
siones —CIADI— suscrito en Washington, el 15 de enero de 1986». Hasta la
fecha en que esta investigacién fue remitida para publicacién, la denuncia no
habia sido todavia notificada oficialmente al Secretario General del CIADI.
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este andlisis. Mencionaremos asi, las instituciones legales que tengan
relevancia para el arbitraje comercial en Ecuador.

3.1. Validez y arbitrabilidad
3.1.1. Arbitrabilidad subjetiva

La arbitrabilidad subjetiva estd regulada por regla general por la Ley
de Arbitraje y Mediacién y por la nueva Constitucion vy, para efectos
de este analisis, podemos dividirla en los requisitos exigidos para que
el Estado y las personas juridicas o naturales puedan someterse a arbi-
traje.

Con relacion a los requisitos exigidos para que el Estado y sus
dependencias puedan someterse a arbitraje comercial internacional, la
Constitucion establece que deberan contar con el pronunciamiento fa-
vorable del Procurador General del Estado; asi lo dispone el articulo
190 que senala lo siguiente:

Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos
para la solucién de conflictos. [...] En la contratacién ptiblica procederd el
arbitraje en derecho, previo pronunciamiento favorable de la Procuraduria
General del Estado, conforme a las condiciones establecidas en la ley. (Lo
subrayado estd fuera del texto).

Este requerimiento ya constaba de la LAM que establecia en su
articulo 42, la necesidad de contar con la autorizacién del Procurador
General del Estado «[...] para que las diferentes entidades que confor-
man el sector ptblico puedan someterse al arbitraje internacional se
requerird la autorizacion expresa de la mdxima autoridad de la insti-
tucion respectiva, previo el informe favorable del Procurador General
del Estado, salvo que el arbitraje estuviere previsto en instrumentos
internacionales vigentes».

A esta disposicion se afiaden algunos requerimientos adicionales
previstos en el articulo 4 de la LAM para que el Estado pueda pactar
arbitraje internacional, a saber:
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(i) Pactar un convenio arbitral, con anterioridad al surgimiento de la con-
troversia; en caso de que se quisiera firmar el convenio una vez surgida la
controversia, debera consultarse al Procurador General del Estado, dicta-
men que sera de obligatorio cumplimiento; (ii) La relacidn juridica a la
cual se refiere el convenio debera ser de cardcter contractual; (iii) En el
convenio arbitral deberd incluirse la forma de seleccién de los arbitros; vy,
(iv) El convenio arbitral, por medio del cual la Institucién del sector ptibli-
co renuncia a la jurisdiccion ordinaria, deberd ser firmado por la persona
autorizada para contratar a nombre de dicha Institucién. El incumplimiento
de los requisitos sefialados acarreara la nulidad del convenio arbitral.

Por su parte, el articulo 11 de la Ley Orgénica de la Procuraduria
General del Estado, en concordancia con la LAM, establece que las
entidades del sector publico podrdn someterse a arbitraje sin nece-
sidad de autorizacién o pronunciamiento favorable del Procurador,
salvo en los siguientes casos: (i) cuando la controversia hubiera
surgido con posterioridad a la firma del contrato (compromiso ar-
bitral); y, (ii) cuando el Estado quiera someterse a «arbitraje inter-

nacional».

Igualmente, el articulo 42 de la LAM establece que:

Para que las diferentes entidades que conforman el sector ptiblico puedan
someterse al arbitraje internacional se requerira la autorizacién expresa
de la mdxima autoridad de la institucidn respectiva, previo el informe fa-
vorable del Procurador General del Estado, salvo que el arbitraje estuviere
previsto en instrumentos internacionales vigentes.

En este sentido, la capacidad del Estado y de sus dependencias de
someterse a arbitraje internacional, estd esencialmente regulada por
la Constitucién, la LAM vy la Ley de la Procuraduria que establece la
necesidad de contar con el visto bueno del Procurador; de lo contrario,
el acuerdo arbitral sera nulo.

Ha sido usual en el Ecuador, que el Procurador General del Estado
otorgue su consentimiento para someterse a arbitraje comercial inter-
nacional.
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Sin embargo, esto dependera de la posicion del Gobierno de turno
frente al arbitraje, lo que siempre pone en riesgo la posibilidad de arbi-
trar disputas estatales.

El requisito para que el Estado se pueda someter a arbitraje inter-
nacional se aplica solamente al arbitraje internacional contractual, ya
que el arbitraje de inversiones se regira por lo previsto en los tratados
internacionales vigentes, en los cuales el Ecuador ya ha dado su con-
sentimiento para someterse a arbitraje.

Con relacion a los requisitos exigidos para que las personas natu-
rales o juridicas puedan someterse a arbitraje comercial internacional,
la LAM en su articulo 4, establece que podran hacerlo las «[...] que
tengan capacidad para transigir [...]». Sobre transigibilidad nos refe-
riremos a fondo en el apartado siguiente; sin embargo, este requisito
de capacidad esta dirigido a que no pueden someterse a arbitraje las
personas naturales o juridicas que no tengan la libre disposicion de sus
bienes.

3.1.2. Arbitrabilidad objetiva

A efectos de analizar la arbitrabilidad objetiva, esto es, la materia que
puede ser sometida a un arbitraje internacional bajo la ley ecuatoria-
na, debemos remitirnos, en primer término, a la nueva Constitucion
que senala, en su articulo 199, lo siguiente:

Se reconoce el arbitraje, la mediacién y otros procedimientos alternativos
para la solucion de conflictos. Estos procedimientos se aplicaran con suje-
cién a la ley, en materias en las que por su naturaleza se pueda transigir.
(Lo subrayado esta fuera del texto).

Por su parte, el articulo 1 de la Ley de Arbitraje y Mediacion, esta-
blece lo siguiente:

El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solucién de conflictos
al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las controversias sus-
ceptibles de transaccién, existentes o futuras para que sean resueltas por
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los tribunales de arbitraje administrado o por drbitros independientes que
se conformaren para conocer dichas controversias». (Lo subrayado estd
fuera del texto).

En este sentido, y para que la disputa pueda ser sometida a arbi-
traje, es necesario que el objeto de la controversia sea susceptible de
transaccion y el concepto o determinacion de que se pueda considerar
como transigible y, por ende, susceptible de arbitraje, consta en el Co-
digo Civil al referirse al contrato de transaccion.”

Por su parte, al referirse a la transaccion, el Codigo Civil determi-
na, en su articulo 2349, que «no puede transigir sino la persona capaz
de disponer de los objetos comprendidos en la transacciéon», norma
que entrafa la necesidad de que las partes tengan capacidad suficiente
para disponer de su patrimonio.

La transaccion debe versar sobre todos los bienes y derechos de
contenido patrimonial, siempre que la persona tenga derecho sobre
ellos y que dicha transaccién no sea contraria a la ley, al orden pu-
blico o a las buenas costumbres. El Cédigo Civil, en este punto toma
la perspectiva contraria y determina qué materias no son suscepti-
bles de transaccion y, por lo tanto, de arbitraje; a saber, (i) el estado
civil de las personas; (ii) el derecho a recibir alimentos futuros de
las personas que se los deba por ley; (iii) los derechos inexistentes o
de terceros; (iv) la materia penal, a excepcién de la indemnizacion
civil derivada de los delitos o cuasi delitos; (v) la materia ya resuel-
ta en juicio o la cosa juzgada; y (vi) los derechos de contenido per-
sonal.

En este sentido, todo el resto de derechos de contenido patrimo-
nial y, en particular, los derivados de relaciones contractuales o comer-
ciales internacionales, de libre disposicion de las personas, son perfec-
tamente transigibles y susceptibles de arbitraje.

7 Cédigo Civil, Titulo XXXVIII, La Transaccin.
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3.2. Formas y efectos del convenio arbitral

La LAM (articulos 5-7) admite el véalido sometimiento a arbitraje por
vias diferentes a la clasica; es decir, las partes que celebran un contrato
que contiene una cldusula arbitral eficaz:

a. Que las partes estén litigando ante la justicia ordinaria y que
decidan de mutuo acuerdo someterse a arbitraje. En ese caso, se
suspende la competencia del juez en vista de que las partes le
han solicitado que deje de tramitar el proceso para someterse a
arbitraje.

b. Sin que exista un convenio arbitral expreso «J...] sino también
cuando resulte de intercambio de cartas o de cualquier otro medio
de comunicacion escrito que deje constancia documental de la vo-
luntad de las partes de someterse al arbitraje», con lo que la LAM
privilegia la formacion de la voluntad como antecedente del prin-
cipio pro-arbitraje.

c. Aunque la LAM establezca como tnico efecto de la valida celebra-
cién de un convenio arbitral la obligacion de acatamiento del lau-
do y el no someter el conflicto a la justicia ordinaria, las conse-
cuencias son mas profundas. En realidad, la valida celebracion de
la clausula arbitral, producido el conflicto, obliga a las partes no
solamente a acatar el laudo, sino a someterse a todas las reglas del
sistema arbitral que suelen ser distintas de las reglas del sistema
judicial. A modo de ejemplo, la informalidad, la oralidad, la celeri-
dad y la imposibilidad de apelar el laudo arbitral.

3.2.1. Efecto positivo

El efecto positivo del acuerdo arbitral estd reconocido por la LAM que
establece la obligacion de las partes, una vez pactado el arbitraje, de
someter todas y cada una de las controversias que se susciten de cardc-
ter contractual o no a arbitraje.
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Los articulos 5 y 6 de la LAM consagran este principio al sefialar
que, como consecuencia de la adopcion del acuerdo arbitral «J...] las
partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o ciertas con-
troversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de
una determinada relacion juridica, contractual o no contractual».

Esta disposicion se aplica igualmente a acuerdos arbitrales inter-
nacionales y, a nuestro juicio, esta relacionada con la buena fe contrac-
tual, aplicable al acuerdo arbitral, y refleja la necesidad de que las par-
tes de manera inequivoca expresen su voluntad de pactar arbitraje,
para, posteriormente, exigir su cumplimiento.

3.2.2. Efecto negativo

La LAM establece en algunas de sus disposiciones la imposibilidad de
que las partes, una vez pactado arbitraje, sometan sus controversias ante
la justicia ordinaria. El articulo 7 de la LAM establece lo siguiente:

Articulo 7.- El convenio arbitral, que obliga a las partes a acatar el laudo
que se expida, impide someter el caso a la justicia ordinaria. Cuando las
partes hayan convenido de mutuo acuerdo someter a arbitraje sus contro-
versias, los jueces deberan inhibirse de conocer cualquier demanda que
verse sobre las relaciones juridicas que las hayan originado, salvo en los
casos de excepcién previstos en esta Ley. En caso de duda, el 6rgano judi-
cial respectivo estaré a favor de que las controversias sean resueltas me-
diante arbitraje. Toda resolucion a este respecto deberd ser notificada a las
partes en el término de dos dias.

Esta disposicion se aplica de manera indistinta a arbitrajes nacio-
nales como internacionales y se traduce en una obligacion hacia las
partes de no hacer, esto es, de no ir a la justicia ordinaria cuando por su
propia voluntad han escogido el arbitraje internacional.

Este efecto negativo de haber pactado arbitraje se traduce tam-
bién en una obligacién de los jueces de inhibirse de conocer procesos
judiciales cuando las partes hayan convenido en resolver sus contro-
versias en arbitraje. Adicionalmente, esta norma contiene el princi-
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pio de que los jueces, en caso de duda sobre la existencia o validez del
sometimiento a arbitraje, deberdn preferir el arbitraje (favor
arbitralis).

3.3. Autonomia del acuerdo arbitral

En el Ecuador se ha consagrado el principio de que el acuerdo arbitral
es auténomo vy separable del contrato en el que esta contenido. Este
importante principio esta expresamente reconocido por la LAM, que
dispone en su articulo 5 lo siguiente:

Articulo 5.- [...] La nulidad de un contrato no afectara la vigencia del con-
venio arbitral.

Lamentablemente, no conocemos de jurisprudencia que desarro-
lle el principio de autonomia del acuerdo arbitral, pero a nuestro juicio
la norma es muy clara y no deberia prestarse para interpretaciones
extensivas.

3.4. El principio kompetenz-kompetenz

Este trascendental principio del arbitraje, estd recogido por la LAM, y
determina que los drbitros deberdn, como acto inicial del proceso arbi-
tral, decidir sobre su propia competencia. Al respecto, el articulo 22 de
la LAM seniala lo siguiente:

Articulo 22.- Una vez constituido el tribunal, se fijard dia y hora para la
audiencia de sustanciacion en la que se posesionard el secretario designa-
do, se leera el documento que contenga el convenio arbitral y el tribunal
resolverd sobre su propia competencia.

Esta norma recoge en concepto el principio kompetenz-kompetenz
y, en principio, lo limita a la fase inicial del proceso arbitral, cuando en
otras legislaciones y en la propia Ley Modelo, la facultad de los arbi-
tros de decidir sobre su propia competencia se mantiene a lo largo de
todo el proceso arbitral. Sin embargo, el hecho de que el tribunal arbi-
tral se haya declarado competente para conocer del caso al inicio del
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proceso arbitral, mantiene su facultad para decidir sobre su propia com-
petencia, rechazar incidentes, entre otros, hasta que se dicte el laudo
arbitral.

3.5. El tribunal arbitral
3.5.1. Numero de drbitros

La LAM establece que los tribunales arbitrales podran estar com-
puestos por uno o tres drbitros. Al referirse a la posibilidad de que
existan tribunales unipersonales, el articulo 16 senala lo siguiente:
«Las partes podran acordar expresamente y por escrito que sea un
solo arbitro el que conozca de la controversia. Este drbitro tendrd su
alterno».

En este sentido, la ley reconoce que los tribunales arbitrales po-
drén tener, conforme a lo acordado por las partes, de uno a tres drbi-
tros y, si no se determina el ntimero en la cldusula, el tribunal se con-
formara por tres arbitros.

3.5.2. Métodos de constitucion del tribunal arbitral

Sobre este punto, la LAM establece que los tribunales de arbitraje po-
drén integrarse de tres maneras: (a) por acuerdo de las partes reflejado
en el acuerdo arbitral; (b) por acuerdo de las partes dentro de las listas
de arbitros manejadas por los diversos centros que administran proce-
sos arbitrales; o, (c) por sorteo.

Como puede verse, esta forma de designacion de arbitros esta
direccionada a arbitrajes domésticos, mas no a arbitrajes comerciales
internacionales que, conforme el articulo 42 de la LAM, estaran re-
gulados, ya sea por el acuerdo de las partes o por los reglamentos
arbitrales de las diversas instituciones que los administran, lo que
hace que la injerencia local sea minima en beneficio del arbitraje in-
ternacional.
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3.5.3. Requisitos

La LAM no establece con total claridad cuales son los requisitos o exi-
gencias para ser arbitro en procesos domésticos, peor atin, en procesos
arbitrales internacionales, por lo que debemos hacer referencia a otros
cuerpos legales que establecen ciertos requisitos y exigencias para po-
der actuar como arbitro, y nos dan luces sobre este tema.

Los requisitos bdsicos para poder actuar como arbitro, tales como
la independencia, imparcialidad, neutralidad, previstos en otras leyes,
no estan expresamente contenidos en la LAM, sino su inobservancia
es causal suficiente para excusa o recusacion de los arbitros, lo que
serd tratado mds adelante.

a. Capacidad

Uno de los primeros requisitos que establece la LAM, en su articulo 19,
es referente a la capacidad, y establece: «No podran actuar como arbitros
las personas que carezcan de capacidad para comparecer por si mismas
en juicio». En Derecho ecuatoriano, la capacidad estd normada por el
Codigo Civil que establece quiénes se consideran como incapaces abso-
lutos o relativos y, por ende, no pueden desempenarse como arbitros.®

Este requisito estd orientado a la propia capacidad del individuo
que, para poder actuar como drbitro, debera tener la capacidad sufi-
ciente para comparecer a juicio por si mismo y sin ningun tipo de
representacion, ya sea de cardcter legal o voluntaria.’

8 Al referirse a la incapacidad tanto absoluta como relativa el Cédigo Civil establece:
Articulo 1463 .- «Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y los
sordomudos que no pueden darse a entender por escrito. Son también incapaces
los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de administrar sus bienes,
y las personas juridicas. Pero, la incapacidad de estas clases de personas no es
absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos determinados por las leyes».

% Véase SALCEDO VERDUGA, Ernesto. El Arbitraje. La Justicia Alternativa. Op. cit.,
pp- 166-171.
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La LAM, a nuestro juicio, acertadamente restringe la posibilidad
de actuar como drbitros a quienes tengan la libre administracion y
manejo de sus bienes y patrimonio y, por ende, pueden representarse a
si mismos en juicio. En caso de estar la persona impedida de la mas
basica facultad de comparecer a juicio, se justifica, sin duda alguna, su
imposibilidad o inhabilidad de actuar como &rbitro.

b. Formacién académica

La LAM, contraria a la tendencia prevista en la Ley Modelo y en otras
leyes de la region, establece una limitacion de «formacion académica»
para poder actuar como arbitro en procesos en los cuales el laudo arbi-
tral se deba dictar en derecho o en equidad.

El articulo 3 establece lo siguiente: «Si el laudo debe expedirse
fundado en la equidad [...] los arbitros no tienen que ser necesaria-
mente abogados. Si el laudo debe expedirse fundado en derecho, los
arbitros [...] deberan ser abogados».

Usualmente, en arbitrajes internacionales se permite que arbitros
no abogados participen debido a su experiencia en procesos en los cua-
les hay que resolver aplicando el Derecho de un determinado pais. Sin
embargo, en el Ecuador el arbitraje en derecho esta reservado tnica-
mente para abogados.

3.5.4. Deberes y facultades

La LAM establece, a lo largo de su articulado, una serie de deberes, dere-
chos y facultades de los arbitros, que los detallamos a continuacion:

a. Deber de cumplir con el encargo arbitral y completar su mandato
El deber de los arbitros de cumplir con el encargo arbitral hecho por

las partes es tal vez el deber mds trascendental de los arbitros y estd
regulado por el articulo 18 de la LAM, que establece lo siguiente:
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Articulo 18.- Aceptado por los érbitros el cargo de tales, éstos tienen la
obligacién irrestricta de cumplir las funciones que la presente Ley les asig-
na, debiendo responder a las partes, en caso de incumplimiento de sus fun-
ciones por los dafios y perjuicios que su accién u omision les causare, a
menos que se trate de un impedimento justificado.

Esta obligacion se traduce, basicamente, en adjudicar la controver-
sia presentada por las partes para su resolucion, y en conducir el pro-
ceso arbitral, de tal manera que el laudo arbitral a ser dictado dentro
del proceso sea valido y produzca los efectos previstos en la ley.

Otro de los deberes que se desprenden de esta norma legal es la
obligacion que tienen los arbitros de completar su mandato arbitral y
no excusarse si no mediaren causas legales o una razon justificada.
Cualquier excusa o renuncia injustificada de los arbitros, indudable-
mente, causara un perjuicio hacia las partes y desnaturalizaria la fun-
cién del arbitro.

b. Deber de revelacion

El deber de revelacion de los arbitros estd previsto en el articulo 19 de
la LAM, que sefala lo siguiente: «El arbitro que conociera que esta
incurso en inhabilidad para ejercer su cargo notificard inmediatamen-
te al director del centro de arbitraje o a las partes que lo designaron
para que procedan a reemplazarlo».

Este deber de revelacion impone al drbitro la obligacién de comu-
nicar a las partes que lo nombraron, el acaecimiento de un hecho que
lo inhabilite para continuar desempefiando su mandato arbitral, ya
sea que éste se produzca antes de su posesion o a lo largo del proceso
arbitral.

Igualmente, de la LAM se desprenden, si bien no expresamente,
otros deberes de los arbitros, tales como mantener la confidencialidad
del proceso (articulo 34), mantener la independencia, imparcialidad o
neutralidad (articulo 19), la pronta resolucion del proceso (articulo 25),
etc.
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c. Facultad de ordenar pruebas

El articulo 23 de la LAM establece la facultad de los arbitros de orde-
nar, de oficio, la prictica de las pruebas que consideren necesarias para
«mejor proveer», esto es, para dictar una resoluciéon mds justa dentro
del proceso. Dicha norma senala lo siguiente:

Articulo 23.- Si antes de la expedicién del laudo, el tribunal o las partes
estiman que se necesitan otras pruebas o cualquier otra diligencia para el
esclarecimiento de los hechos, de oficio 0 a peticién de parte podrd ordenar
que se practiquen sefialando dia y hora.

Esta facultad establecida en la LAM permite a los arbitros ordenar
la practica de las pruebas o la realizacion de diligencias que consideren
necesarias para el total esclarecimiento de los hechos sometidos a su
resolucion.

d. Facultad de ordenar medidas cautelares

Otra de las facultades concedidas a los arbitros por la LAM, es el orde-
nar y ejecutar de manera directa medidas cautelares dentro del arbi-
traje, previstas en el articulo 9 de la LAM.

Esta norma tiene dos consideraciones que vale la pena resaltar:

- Los arbitros estdn facultados a dictar las medidas cautelares «]...]
que se consideren necesarias para cada caso [...]» y no estdn limi-
tados por las medidas cautelares tradicionales previstas en el C6-
digo de Procedimiento Civil (embargo de bienes inmuebles, se-
cuestro, retencion, etc.).

Esta norma es positiva ya que la propia dinamica del arbitraje
demanda la necesidad de ordenar otro tipo de medidas, no pre-
vistas en la ley, pero necesarias para proteger el resultado del
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litigio, tales como la prohibicion de ejecutar garantias contrac-
tuales, etc.

- Permite al tribunal no sélo ordenar la medida cautelar, sino tam-
bién ejecutarla, sin necesidad de pasar por juez alguno que tenga
que validar u homologar dicha medida cautelar.

3.6. Ejecucion de laudos arbitrales internacionales
3.6.1. Ejecucion bajo la Ley de Arbitraje y Mediacion del Ecuador

La Ley de Arbitraje y Mediacion ecuatoriana no cuenta con un siste-
ma especifico para reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros,
sino una asimilacion al proceso de ejecucion de sentencias judiciales
locales de tltima instancia. El hecho de no contar con un mecanismo
para la ejecucion de laudos arbitrales internacionales es favorable, ya
que el proceso previsto en la LAM es, por su naturaleza, més expedito
y tiene menos incidentes.

El articulo 42 de la Ley de Arbitraje y Mediacion establece que:
«[...] los laudos dictados dentro de un procedimiento de arbitraje in-
ternacional, tendran los mismos efectos y seran ejecutados de la mis-
ma forma que los laudos dictados en un procedimiento de arbitraje
nacional».

Segtn el articulo 32 de esta Ley, dicho proceso sera el aplicable a
las sentencias locales de dltima instancia; esto es, a través de la via de
apremio. La mencionada Ley deja en claro las obligaciones de los jue-
ces ecuatorianos de ejecutar laudos extranjeros en la via de apremio,
que es el proceso de ejecucion previsto para las sentencias de tltima
instancia.

El procedimiento de la via de apremio es muy expedito y en él no
se discute la validez ni se reconoce el laudo. El juez inicia el proceso
otorgando un plazo de 24 horas al deudor para que el ejecutado pague
lo debido o sefiale bienes para su embargo y posterior remate.



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN ECUADOR 211

En este proceso pueden pedirse medidas cautelares para asegurar
que el deudor tenga bienes para cubrir el monto del valor adeudado.

La caracteristica del mecanismo de ejecucion previsto en la LAM
es la falta de oportunidad que tiene el demandado para oponerse al
reconocimiento y ejecucion de un laudo. Por el contrario, si es que la
ejecucion se intenta bajo las Convenciones de Nueva York o de Pana-
ma, existe la posibilidad, bajo el articulo V.2, de que el demandado se
oponga al reconocimiento, y el juez por ende tendra la obligacion de
resolver sobre esa oposicion.

El articulo 32 de la Ley de Arbitraje y Mediacion establece que los
laudos deben ejecutarse siguiendo la via de apremio «sin que el juez de
la ejecucion acepte excepcién alguna, salvo las que se originen con
posterioridad a la expedicion del laudo».

Esta salvedad también tiene sustento en el Cédigo de Procedimiento
Civil. Los tnicos argumentos que el ejecutado puede presentar en la via
de apremio, son los del articulo 489 del Cédigo de Procedimiento Civil:

En la fase de ejecucidn del fallo, podrén alegarse pago efectivo, transaccidn,
compensacion, compromiso en arbitros, novacion, espera, el pacto de no
pedir y cualquier otro arreglo que modifique la obligacién, siempre que
fueren posteriores a la sentencia.!

Como se puede observar, el Codigo de Procedimiento Civil sélo
permite la presentacion de argumentos tendientes a extinguir las obli-
gaciones —siempre que se originen luego de emitido el laudo— mas
no a cuestionar su determinacién por parte de los jueces y arbitros. El
objetivo de esta norma es que las partes puedan acordar un mecanis-
mo de extincién de las obligaciones contenidas en el laudo, sin necesi-
dad de que termine el proceso forzoso de ejecucion.

10 E] articulo 489, ademds indica que: «El juez admitird estas alegaciones tnica-
mente cuando consten de documento ptiblico, documento privado judicialmente
reconocido o confesion judicial y su resolucion causara ejecutoria».
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3.6.2. Ejecucion de laudos arbitrales bajo tratados internacionales

Como sefialamos en este trabajo, el Ecuador es parte de los tratados
mas importantes para la ejecucion de laudos arbitrales internaciona-
les, entre los cuales se destacan las Convenciones de Nueva York y de
Panama.

En este sentido, existe también la posibilidad de que en el Ecuador
se intente la ejecucion invocando, ya sea la Convencion de Nueva York
o de Panama, que son mundialmente utilizadas en el mundo para la
ejecucion de laudos arbitrales internacionales.

Sin embargo, el problema principal que se presenta al intentar la
ejecucion bajo estos tratados, es que el Ecuador no ha desarrollado un
procedimiento especifico para el reconocimiento, esto es, para que el
ejecutado ejerza su derecho a oponerse a la ejecucion.

Esta ausencia de procedimiento es riesgosa, ya que algunas Cortes
podrian asimilar el laudo arbitral internacional a una sentencia ex-
tranjera y determinar que su ejecucion debe realizarse por la via ordi-
naria.

En conclusion, podemos senalar que existen dos formas principa-
les de ejecutar laudos arbitrales internacionales en el Ecuador: i) em-
pleando las convenciones internacionales debidamente ratificadas por

el Ecuador; vy, ii) empleando la Ley de Arbitraje y Mediacion ecuato-
riana.

La alternativa de emplear el procedimiento de ejecucién previsto
en la ley ecuatoriana es a todas luces mas favorable ya que determina
un procedimiento sumarisimo, sin presencia de incidentes, que permi-
tird ejecutar rdpidamente el laudo arbitral internacional.

Sin embargo, al no existir en el Ecuador jurisprudencia previa so-
bre ejecucion de laudos arbitrales internacionales, y al haber prece-
dentes que indican que las sentencias extranjeras se ejecutan por la via
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ordinaria, nos hace temer que los jueces quieran emplear esta via que
puede tomar de 4 a 6 afios para la ejecucion.

Pese a ello, consideramos que de procederse con la ejecucion del
laudo arbitral, deberd emplearse el mecanismo previsto por la Ley de
Arbitraje, ya que ésta es la que ofrece al ejecutante las mayores garan-
tias y rapidez. De la misma manera, al emplear este mecanismo, el
Cédigo de Procedimiento Civil da al ejecutante argumentos legales
para impedir incidentes que pudieran dilatar la ejecucion.
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1. ANTECEDENTES
1.1. Evolucion historica del arbitraje en la legislacion panamenia

En Panama, la figura del arbitraje internacional como parte del Dere-
cho Internacional Privado ha sido poco conocida, no obstante, existen
leyes en materia laboral y maritima que hacen referencia al arbitraje,
como medio de solucion pacifica de conflictos.
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Este conjunto de normas tenian sus antecedentes en el Cédigo
Judicial de 1917 y en la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafola, que
contemplaban normas referentes a los convenios, que debian pactarse
por escrito mediante escritura ptblica.

El Cédigo Judicial de 1987 vino a establecer el proceso de arbitraje,
en el Libro de Procedimiento Civil, Capitulo Cuarto, Titulo XII, en los
articulos 1412 al 1445, omitiendo la nocién de calificacién del fenéme-
no especifico del arbitraje comercial internacional, y reconociendo més
bien, un arbitraje eminentemente contractual.

En el ano 1999, Panama, basandose en los convenios internacio-
nales y legislacion local dicta el Decreto Ley n.° 5 de 8 de julio de 1999,
que otorga regulacion legal propia a la figura del arbitraje, estable-
ciendo normas sobre arbitraje, ademas de las instituciones de concilia-
cién y mediacion, como métodos alternativos de solucion de conflic-
tos.

Entre los fundamentos de nuestro Decreto Ley n.° 5, cabe destacar
la Convencién de Nueva York de 1958 y la Convencién de Panamad de
1975.

La primera fue el resultado de la revision del Convenio de Gine-
bra sobre arbitraje comercial internacional. El propdsito de dicha Con-
vencion de Nueva York era elevar los efectos del Derecho Procesal
Arbitral a un nivel netamente internacional, debido a la gran deman-
da de un foro alterno a la justicia ordinaria para tratar los asuntos
derivados del comercio internacional. Més especificamente, trata de la
importancia de la cldusula arbitral, el valor de la sentencia arbitral y el
control del exequétur de un laudo arbitral extranjero.

La segunda, la Convencién de Panamd de 1975, se enfoca mds bien
en dejar claro que la utilizacion del arbitraje como solucion alterna de
conflictos es puramente voluntad de las partes y, ademas, se dedica en
parte a la designacion de los arbitros y a la denegacion del laudo arbi-
tral.
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1.2. La jurisdiccion arbitral

El arbitraje como institucion esta de acuerdo con la Constitucion Na-
cional, dado que existen normas constitucionales que permiten transi-
gir o someter a arbitraje los asuntos litigiosos.

La jurisdiccion arbitral estd expresamente reconocida por el arti-
culo 202 de la Constitucion Politica panamena, el cual senala:

El Organo Judicial esta constituido por la Corte Suprema de Justicia, los
Tribunales y los Juzgados que la ley establezca. La Administracion de Jus-
ticia también podrd ser ejercida por la jurisdiccién arbitral conforme lo
determine la ley. Los tribunales arbitrales podrdn decidir por si mismos
acerca de su propia competencia.

Asimismo, el numeral 4, del articulo 200 de nuestra Constitu-
cién dispone dentro de las funciones del Consejo de Gabinete:

4. Acordar con el Presidente de la Reptiblica que éste pueda transigir o
someter a arbitraje los asuntos litigiosos en que el Estado sea parte,
para lo cual es necesario el concepto favorable del Procurador General
de la Nacion.

De lo anterior se desprende que el Estado panamefio, a través de la
figura del Presidente de la Republica con el acuerdo del Consejo de
Gabinete, pueden someter a arbitraje los asuntos litigiosos en que el
Estado sea parte, previo concepto favorable de la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion.

La Corte Suprema de Justicia sobre los convenios arbitrales del
Estado con particulares ha sefialado, en cuanto a su eficacia o validez
juridica, que:

Se puede pactar la futura celebracién de un arbitraje para solucionar los
conflictos entre los contratantes, pues legal, doctrinal y
jurisprudencialmente, sobre la base del principio de la autonomia de la
voluntad, ha sido admitido que en la contratacién ptblica en general es
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permisible la incorporacién del pacto compromisorio o arbitral, siempre
que no se afecte el interés publico.!

1.3. La autonomia de la voluntad

El articulo 3 del Cédigo Judicial vigente, al hacer senalar la forma en
que podra ser ejercida la administracion de justicia en lo judicial, per
mite que pueda ser realizada también por arbitros o arbitradores.

Nuestro Derecho Constitucional, si bien, consagra que la facultad
de administrar justicia es gratuita, Unica, exclusiva e indelegable del
Estado, a través del Organo Judicial, la figura del arbitraje es una ex-
cepcion dado que deja en manos de particulares, quienes deben cum-
plir una serie de requisitos, el administrar justicia, constituyéndose en
una norma de superior jerarquia.

Al respecto, senala Aura E. Guerra de Villalaz, en sentencia del 29
de octubre de 1992:

Por lo que respecta al arbitraje, es importante dejar establecido que el
mismo es un mecanismo ideado con la finalidad de resolver conflictos
entre sujetos de derecho, sean entes de Derecho ptiblico o personas juri-
dicas de Derecho privado, que sin recurrir a las autoridades jurisdiccio-
nales establecidas por el Estado conceden a un tercero, unipersonal o
pluripersonal, la facultad de decidir sobre una cuestiéon de interés para
ambas partes.

La doctrina privatista entiende que el arbitraje supone la existencia de un
problema material, mientras que las concepciones mds modernas conside-
ran al arbitraje como un auténtico medio jurisdiccional de solucién de con-
flictos, pues le conceden cardcter de auténtico proceso regulado por el Es-
tado.

! CortE SUPREMA DE JusTICIA. Pleno. Demanda de Inconstitucionalidad formulada

por el licenciado Carlos Guillermo Campbell Martinez en su condicion de Fiscal
Primero de Circuito del Primer Circuito Superior del Primer Distrito Judicial,
contra el Auto de 1 de febrero de 1996, proferido por el Primer Circuito Superior
del Primer Distrito Judicial. (Proceso Ordinario CONSORCIO VAN DAM-SOSA
& BARBERO vs. INDUSTRIAS METALURGICAS VAN DAM, C.A. Magistra-
do Ponente: Eligio A. Salas. Fallo de 20 de diciembre de 1996.
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Aungque los drbitros y arbitradores no ostentan la misma potestad juris-
diccional que la Ley otorga a Jueces y Magistrados, si tienen facultad legal
para decidir una cuestion sometida a su consideracién y ello implica, en
alguna medida, ejercer la jurisdiccion que por autorizacién de la Ley los
sujetos que recurren al arbitraje le reconocen a drbitros y arbitrados en el
caso particular que los enfrenta como sujetos de derecho.?

El articulo 5 del Decreto Ley n.° 5 sefiala:

Sin menoscabo de lo establecido en la Constitucion y la ley y la
opcion que tienen las partes de aceptar o no el arbitraje, aun cuando
estuviere pactado, se reconoce la cldusula arbitral inserta en el con-
trato, sus especificaciones y demds documentos del contrato, o la pac-
tada en forma autonoma, en virtud de la cual las partes se obligan a
someter a arbitraje los conflictos o diferencias que puedan surgir
entre ellas con relacién a los contratos a que se refiere la presente

ley.
1.4. La cldusula arbitral o compromisoria

El convenio arbitral es el medio por el cual las partes deciden some-
ter a arbitraje las controversias que surjan o puedan surgir de la re-
lacién juridica contractual o no, de acuerdo al articulo 7 del Decreto
Ley n.° 5.

El convenio arbitral tiene efectos sustantivos y procesales, de con-
formidad con el articulo 11.

El efecto sustantivo es la obligacion de las partes de cumplir con lo
pactado y su colaboracién en el cumplimiento. Procesalmente, su efec-
to es la inhibicion de los tribunales ordinarios de conocer pretensiones
relacionadas con un arbitraje pactado de concordancia con las normas
de arbitraje.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Magistrada Ponente: Aura E. Guerra de Villalaz. Sen-
tencia del 29 de octubre de 1992.
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Lo cierto es que el principio base de desarrollo del arbitraje es el
principio de la autonomia de la voluntad de las partes, dindose la su-
premacia de ésta en virtud del principio de libertad de acceso a la juris-
diccién estatal, por lo que el Decreto Ley n.° 5, permite a las partes
sustraer de la jurisdiccion ordinaria sus controversias, a través de un
convenio arbitral.

En consecuencia, las partes pueden, de comtin acuerdo y de forma
expresa, a través de una cldusula arbitral, sustraer la aplicacion de una
normativa especial, que solamente afecte sus intereses particulares y no
vulnere los derechos adquiridos por otro, ni el orden econémico ni social.

Cuando se trata de arbitraje privado entre particulares debe exis-
tir una cldusula compromisoria, la cual debe constar por escrito, ya
sea en un contrato, documento privado, escritura ptblica, cartas, tele-
gramas o télex, para que tenga validez. Ello es asi, porque lo que se
busca es que las partes presten su consentimiento de someter por es-
crito cualquier controversia o diferencia al arbitraje.

La importancia de la autonomia de la voluntad de las partes en el
arbitraje es que permite, entre otras cosas:

a. Laeleccion de la modalidad de arbitraje, conforme a la naturaleza
del conflicto y el nivel de relaciones entre las partes. En la legisla-
cién panamefia, se establecen diversas modalidades de arbitraje,
como el arbitraje en derecho, cuando es sometido a las reglas de
Derecho; el arbitraje en equidad, si los drbitros hubieren de resol-
ver conforme a su leal saber y entender, sin sujecion a las reglas de
Derecho, de acuerdo al articulo 3.

b. También existe el arbitraje ad-hoc, practicado conforme a procedi-
mientos especialmente establecidos por las partes para un caso
concreto; y el arbitraje institucionalizado, que es el practicado por
una institucion de drbitros autorizada de conformidad con la ley y
que ha sido elegida por las partes en el convenio arbitral o con
posterioridad al mismo.



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA REPUBLICA DE PANAMA 223

c. Laeleccion de la sede en donde se dirimira la controversia. La elec-
cién de la sede en un arbitraje estd intimamente vinculada a la
neutralidad y la garantia de ejecucion de las decisiones arbitrales
en cumplimiento de las leyes nacionales e internacionales que ver-
san sobre el objeto del arbitraje.

d. La eleccion de la ley aplicable al proceso arbitral, permitiéndose a
las partes elegir, aquellas normas procesales que consideren las
mas apropiadas para la defensa de sus intereses y que cumplan
con las garantias basicas procesales.

e. La eleccion del Derecho sustantivo, es decir, no sélo elegir la ley
procesal, sino el Derecho sustantivo que van a aplicar los drbitros
y arbitradores para regular sus pretensiones.

Esta facultad abierta por el ejercicio del principio de la autonomia
de la voluntad autoriza a las partes para reconocer el régimen juridico
al que estan sujetas sus transacciones internacionales. Algunos arbi-
tros suelen inclinarse para dirimir las desavenencias con arreglo a la
lex mercatoria.

Seniala el jurista Profesor Gilberto Boutin, que la ley aplicable a
un arbitraje de comercio internacional podra ser una fuente de Dere-
cho extranjero e incluso una fuente de Derecho convencional o bien la
aplicabilidad de una lex mercatoria.

La aplicabilidad de la lex mercatoria o jus mercatoria ha sido reco-
nocida en Panama por la jurisprudencia mediante el fallo del 27 de
febrero de 1996 entre el Banco Exterior de Los Andes vs. Banco Cafe-
tero de Panamd en donde la Corte Suprema por primera vez reconocié
la aplicabilidad de los usos de comercio internacional ante una rela-
cién de cardcter internacional objetiva.
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2. DEL ARBITRAJE EN GENERAL
2.1. Definicién

El arbitraje es definido por el Decreto Ley n.° 8 de 5 de julio 1995, en
su articulo 1, como «una institucién de solucién de conflictos, median-
te la cual una persona con capacidad juridica para obligarse, somete las
controversias surgidas o que puedan surgir con otra persona, al juicio
de una o mds drbitros, que deciden definitivamente mediante laudo
con eficacia de cosa juzgada».

2.2. Objeto

Sobre el objeto del arbitraje, el articulo 3 del Decreto Ley dispone que:
«podra ser objeto de arbitraje cualquier litigio, conflicto o diferencia
que haya surgido o pueda surgir entre los contratantes con motivo de
la interpretacion, aplicacion, modificacién, orden de cambio o ejecu-
cion de los contratos que tengan que ver con aspectos técnicos de los
mismos».

2.3. Tipos de arbitraje

El arbitraje institucionalizado es el practicado por una institucion de
arbitros autorizada de conformidad con la ley y que ha sido elegida
por las partes en el convenio arbitral o con posterioridad al mismo.
También existe el arbitraje ad-hoc, practicado conforme a procedimien-
tos especialmente establecidos por las partes para un caso concreto.

Cuando se trata de arbitraje privado entre particulares debe exis-
tir una clausula compromisoria, la cual debe constar por escrito.

Cuando se trata de arbitraje entre Estados, se requiere que en un
Tratado, Convenio Internacional o Acuerdo, conste la clausula
compromisoria o se pacte someter cualquier diferencia a esta figura.
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2.4. El convenio arbitral
2.4.1. Definicién de convenio arbitral

El convenio arbitral es definido por el Decreto Ley n.° 5 de 1999, arti-
culo 7 como «el medio mediante en el cual las partes deciden someter
al arbitraje las controversias que surjan, o que puedan surgir entre
ellas, de una relacion juridica, contractual o no».

2.4.2. Sujetos del convenio arbitral

Tienen capacidad para suscribir el convenio arbitral todas las personas
naturales y juridicas, incluyendo ademés al Estado y las entidades au-
tonomas y semiauténomas, inclusive la Autoridad del Canal de Pana-
mad, sin autorizacién del Consejo de Gabinete ni concepto favorable
del Procurador General de la Nacién.

2.4.3. Forma de convenio arbitral

El convenio arbitral puede ser una clausula dentro de un contrato prin-
cipal, acuerdo independiente sobre controversias ya presentes o que
puedan surgir entre las partes.

También puede surgir como una declaracion unilateral de some-
terse a arbitraje por una de las partes, seguida de la adherencia de la
otra u otras partes envueltas en el conflicto.

2.4.4. Requisitos del convenio arbitral

Para que el convenio arbitral tenga validez, el mismo debera constar
por escrito y estar firmado por ambas o todas las partes, o simplemen-
te por documento intercambiado entre las partes por medio de correo
electrénico, fax, télex o cualquier otro medio de comunicacién que acre-
dite la voluntad de las partes.



226 GILBERTO AROSEMENA CALLAN

Adicionalmente, el convenio arbitral debe contemplar la designa-
cion de los drbitros y las reglas de procedimiento o hacer mencion de
un reglamento preestablecido, por ejemplo, el Reglamento del Centro
de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio.

2.4.5. Efectos del convenio arbitral

El convenio arbitral tiene efectos sustantivos y procesales. El articulo
11 del Decreto Ley n.° 5 de 1999, nos senala que:

El efecto sustantivo obliga a las partes a cumplir lo pactado y a formalizar
la constitucion del tribunal arbitral, colaborando con sus mejores esfuer-
zos para el desarrollo y finalizacién del procedimiento arbitral.

El efecto procesal consiste en la declinacion de la competencia, por
parte del tribunal de la jurisdiccion pactada y la inmediata remision
del expediente al tribunal arbitral.

Tal como se desprende del articulo 11 arriba mencionado, es
obligacion de los jueces y tribunales desconocer y rechazar de pla-
no cualquier pretension cuando existe un convenio arbitral pacta-
do por las partes. De la misma manera, los organismos y entes re-
guladores estatales, municipales o provinciales deberan inhibirse de
su actuacion.

Adan Arnulfo Arjona ha indicado sobre este tema:

Los efectos contractuales reconocidos a la clausula compromisoria, una vez
es acordada, deviene en vdlida, exigible e irrevocable y el efecto procesal
mds importante es el impedir que los tribunales ordinarios conozcan y
resuelvan la discrepancia, con lo cual opera respecto de ellos la falta de

competencia».?

3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negocios Generales. Guillermo Elias Quijano
Castillo, en representacion de la sociedad Inmobiliaria SUCASA, S.A., solicita la
anulacién del Laudo Arbitral dictado dentro del proceso seguido por Inmobilia-
ria SUCASA, S.A. contra CRYOGAS de Centroamérica, S.A. Magistrada ponen-
te: Mirtza A. Franceschi de Aguilera. Panamé, 8 de noviembre de 2000.
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Por otro lado, vale recalcar que la nulidad de un contrato principal,
no necesariamente causa la nulidad del convenio arbitral incorporado
a aquél.

Finalmente, es importante transcribir el parrafo tltimo del articu-
lo 11, el cual establece que:

No se entendera como renuncia al arbitraje pactado, la solicitud ante los
tribunales competentes, por cualquiera de las partes, de medidas cautelares
que aseguren los resultados del proceso y que el tribunal acceda a esta
peticion. El tribunal ordinario que adopte la medida debera comunicar su
resolucion a los drbitros o la institucion de arbitraje establecida, o la auto-
ridad de designaciéon que corresponda, en un término no mayor de diez
dias, contado a partir de la practica de la diligencia.

2.5. El laudo arbitral
2.5.1. Nacionalidad

La nacionalidad de un laudo en el arbitraje internacional estd basada
en el lugar en donde se dicta la sentencia (criterio de territorialidad);
en el lugar de la ley aplicable al procedimiento arbitral (criterio del
lugar de la ley); y a elementos como nacionalidad o domicilio de las
partes, y de los arbitros.

2.5.2. Efectos de cosa juzgada

El arbitraje como mecanismo de solucion de controversias, a través del
denominado laudo arbitral, que constituye la resolucion que pone fin
a la controversia, busca producir los efectos de cosa juzgada, igual como
ocurre en la jurisdiccidon ordinaria de justicia por medio de la senten-
cia.

El laudo alcanza valor de cosa juzgada y de ejecutabilidad, en vir-
tud de que los arbitros son jueces que ejercitan la actividad jurisdiccio-
nal del Estado. El arbitraje es un proceso en Panamd autorizado en la
ley y reglamentado por ésta y, como el Derecho Procesal es de orden
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publico, es claro el tramite legal que debe seguirse rigurosamente so
pena de nulidad, porque las partes no pueden disponer libremente so-
bre el procedimiento.

La designacion del arbitro mediante el acuerdo entre las partes
constituye en si una ampliacion de las funciones del Estado; los arbi-
tros, a pesar de ser particulares, quedan revestidos de jurisdiccion, por-
que la ley ha concedido a las partes la potestad de trasladarles una
parte de la soberania del Estado mientras dure el desempefio de sus
funciones, a efectos de que puedan resolver la disputa.*

2.5.3. Ejecucion

El laudo arbitral tiene ejecutoriedad pero debe ser ejecutado por un
organo judicial del Estado.

2.5.4. Anulacién

Todo arbitro o arbitrador en su decisién debe respetar siempre las nor-
mas de orden ptblico del lugar sede del arbitraje, por lo que las partes
cuentan con el recurso de anulacion del laudo arbitral si éste quebran-
ta dichas normas.

Nuestra legislacion sobre arbitraje, dispone en el articulo 34, los
motivos por los cuales se puede interponer el recurso de anulacion:

1. Cuando la parte que interpone el recurso pruebe:

a. Que el convenio arbitral estaba viciado por alguna de las causas de
nulidad consagradas en el Codigo Judicial y las causales conteni-

+  Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Guillermo Elias Quijano
Castillo en representacion de la sociedad Inmobiliaria SUCASA, S.A. solicita la
anulacion del Laudo Arbitral dictado dentro del Proceso seguido por Inmobilia-
ria SUCASA, S.A. contra CRYOGAS de Centroamérica, S.A. Magistrada Ponen-
te: Mirtza A. Franceschi de Aguilera. Panamd, 8 de noviembre de 2000.
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das en los Convenios Internacionales que la Republica de Panama
haya ratificado sobre la materia.

b. Que la constitucion del tribunal arbitral, el desarrollo del procedi-
miento arbitral o la emisién del laudo, no se ha ajustado al acuer-
do celebrado entre las partes o de conformidad con lo establecido
en el Decreto Ley, 0 no haya sido una de las partes notificada en
debida forma de la iniciacion del arbitraje o de cualquier tramite
del procedimiento.

c. Queellaudo se refiere a una controversia no contenida en el Con-
venio Arbitral, o que contiene decisiones que excedan de su ambi-
to o alcance.

d. Siel laudo se hubiere obtenido en virtud de violencia, cohecho o
prevaricato.

2. Que el tribunal compruebe que el objeto de la controversia no es
arbitrable conforme a la ley panamena, o que el laudo es contrario
al orden publico panamefio.

Conforme a fallo de la Corte, el orden publico debe entenderse
como el conjunto de condiciones fundamentales de la vida social
instituidas en una comunidad juridica, las cuales por afectar cen-
tralmente a la organizacion de ésta, no pueden ser alteradas por la
voluntad de los individuos ni, en su caso, por la aplicacion de nor-
mas extranjeras.’

En realidad lo que se pretende y tutela con esta causal, es que el
laudo no sea el resultado o decisién de un proceso arbitral en el
que la naturaleza de la materia debatida sean cuestiones de interés

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE NEGOCIOS GENERALES. Proceso Arbitral segui-
do entre Telephone & Technologies, S.A. contra Cable & Wireless Panama, S.A.
Magistrado Ponente: César Pereira Burgos. Fallo de 16 de marzo de 2001.
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social protegidas especialmente para no lesionar las superiores con-
veniencias de la sociedad o los legitimos derechos de terceros, de
manera que s6lo queden sujetos a la decision de los arbitros aque-
llos asuntos que les permitan fallar con absoluta prescindencia de
los mandatos de la ley, como lo son los intereses puramente parti-
culares o privados de los litigantes.®

Por lo tanto, si la pretension resuelta por el laudo arbitral trata
sobre un asunto netamente particular que no vulnera el concepto
de orden ptiblico, no puede darse la anulacién del laudo arbitral.

3. EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LA LEY PANAMENA
3.1. Definicion

El Decreto Ley n.° 5 de 1999, contiene la definicion de arbitraje comer-
cial internacional en el articulo 5, el cual senala que:

El arbitraje comercial internacional es, de conformidad con el pre-
sente Decreto Ley, cuando el objeto o negocio juridico contenga ele-
mentos de extranjeria o de conexion suficientemente significativos que
lo caractericen como tal o bien que conforme a la regla de conflicto del
foro, lo califiquen como internacional.

3.2. Elementos

Los elementos indispensables para conformar el arbitraje internacio-
nal son:

6 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA DE NEGOCIOS GENERALES. Cable & Wireless Panama
S.A., interpone recurso de nulidad del laudo arbitral del 15 de febrero de 2002
expedido en Panama por el tribunal arbitral dentro del proceso de arbitraje
instaurado por la sociedad Spur Enterprises, Inc., contra Cable & Wireless Panama,
S.A. Magistrado Ponente: José A. Troyano. Fallo del 6 de enero de 2003.
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a. Si las partes en un convenio arbitral tienen, al momento de cele-
bracién de ese convenio, sus establecimientos u oficinas en Esta-
dos diferentes.

b. Siellugar del arbitraje que se ha determinado en el convenio arbi-
tral o con arreglo a éste, esta situado fuera de pais en que las partes
tienen sus establecimientos.

c. Si el lugar de cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
relacion juridica que vincula a las partes, esta situado fuera del
pais en que las partes tienen sus establecimientos.

d. Siellugar con respecto al cual la controversia guarda una relacion
mas estrecha, esta situado fuera del pais en que las partes tienen
sus establecimientos.

e. Sila materia objeto del arbitraje es de naturaleza civil o mercantil
internacional y/o esta relacionada con mas de un Estado y/o con-
sista en prestaciones de servicios, enajenacion o disposicion de bie-
nes o transferencia de capitales que produzcan efectos
transfronterizos o extraterritoriales.

3.3. Sede y domicilio de las partes

La sede o domicilio de las partes estd regulada por el articulo 6 del
Decreto Ley n.° 5 de 1999.

El articulo 6 claramente sefiala que si alguna de las partes tiene
mas de un establecimiento, es decir, distintas sucursales a nivel inter-
nacional, se considerara aquél que guarde mads relacion con el arbitraje
pactado. Por otro lado, si una parte no tiene establecimiento, se tomara
como domicilio el lugar de residencia del representante legal de la per-
sona natural o juridica.

Si el arbitraje de comercio internacional se fuera a desarrollar en
territorio panameno, serd Panamd la sede del arbitraje, y por ende,
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serd de aplicacion el Decreto Ley n.° 5 de 1999, salvaguardando, tal
como establece dicha ley, las especialidades de las normas de Derecho
Internacional.

Con el propésito de dejar clara la jerarquia del Derecho Interna-
cional, el Decreto Ley sefiala que:

El presente Decreto Ley se aplicard al arbitraje comercial interna-
cional, sin perjuicio de los tratados y acuerdos internacionales vigen-
tes en Panama.

4. CENTROS DE ARBITRAJE INTERNACIONAL EN PANAMA

Existen dos Centros de Arbitraje Internacional en Panama:

1. El Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio,
Industrias y Agricultura de Panamd (CeCAP) fundado en 1994.

2. Servicios de Solucién de Controversias de la CCI de la Corte In-
ternacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional
(CCI), domiciliada en Panamd desde el afio 2007, que constituye
un capitulo de la CCI en Parfs.

Desde su institucion han tratado varios casos relevantes de carac-
ter internacional realizados en Panama.
5. CONCLUSIONES

En base a todo lo expuesto en este capitulo, podemos establecer las
siguientes conclusiones:

1. El arbitraje internacional esta regulado en la legislacion paname-
fia. Permite la autonomia de la voluntad de las partes, pero mucho
mas extenso, y amplio, en virtud de la internacionalizacion del
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objeto litigioso, y permite designar un Derecho distinto al de las
partes mediante una clausula compromisoria de arbitraje cdnsona
con la naturaleza del conflicto.

2. Elarbitraje internacional posee un rol neutral, derivado de un con-
venio entre particulares, basado en la autonomia de la voluntad de
las partes, pero limitado por los tratados internacionales, la ley, la
moral y el orden ptblico, tiene consecuencias definitivas y
vinculantes, dirigida a resolver conflictos privados.

3. El papel de los arbitros sélo puede ser equiparado al de los jueces
en virtud del caracter definitivo y vinculante de su decision, es
decir, del laudo arbitral, que viene a ser como una sentencia judi-
cial, con el efecto de cosa juzgada, la cual no se fundamenta en la
voluntad soberana del Estado, sino en la renuncia al derecho sub-
jetivo de las partes de recurrir a la justicia ordinaria, aunque di-
chas resoluciones carecen de coercién y ejecucion, poderes propios

del Organo Judicial.

4. La importancia del arbitraje comercial internacional ha causado
que Panama se convierta en una sede para varios centros de arbi-
traje que permiten someter conflictos de categoria internacional
comercial en estos centros altamente calificados para este tipo de
arbitrajes.
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Inmobiliaria Sucasa, S.A. solicita la anulacién del laudo arbitral dicta-
do dentro del proceso seguido por Inmobiliaria Sucasa, S.A. contra
Cryogas de Centroamérica, S.A. Magistrada ponente: Mirtza A.
Franceschi de Aguilera. Panam4, 8 de noviembre de 2000.
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1. INTRODUCCION

El tema que constituye el objeto de estos breves comentarios se refiere
al arbitraje comercial internacional en Venezuela. Pero, ; qué debe en-
tenderse por arbitraje comercial internacional? La respuesta a esta in-
terrogante nos permitird limitar y centrar nuestros comentarios al tema
sugerido.

*  Master (DSU): Droit Commercial. Université Panthéon-Assas, Paris II. Master
(DEA): Droit Privé Général. Université Panthéon-Assas, Paris II. Master: EC
Competition Law. Kings’ College, University of London. Profesor de la Univer-
sidad Central de Venezuela Derecho Civil III: Obligaciones.

** Master (LLM): London School of Economics, London. EC Competition Law. In-
ternational Trade Law.
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En primer lugar y conforme a la doctrina mas autorizada, el arbi-
traje es un medio alternativo de resolucion de conflictos, el cual per
mite sustraer la resolucién de un asunto particular a la jurisdiccion
estatal ordinaria para someterlo al conocimiento de un tercero impar-
cial, llamado arbitro, quien adquiere el poder de decidir el asunto con
caracter juridicamente vinculante para las partes interesadas en virtud
y dentro de los limites establecidos en un acuerdo previamente cele-
brado por éstas.!

Sin embargo, si bien la definicion de arbitraje es comtinmente acep-
tada, debe advertirse que no existe uniformidad de criterios para de-
terminar el cardcter internacional o comercial del arbitraje ni en el
Derecho ni en la doctrina nacional o extranjera. Por ello y a los fines
de tratar de limitar el tema, nos valdremos de la Ley Modelo de la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Interna-
cional (CNUDMI) sobre Arbitraje Comercial Internacional del 21 de
junio de 1985, toda vez que la misma ha inspirado la legislacion inter-
na de un gran nimero de paises y constituye, por demas, el anteceden-
te que sirvio de base para la elaboracion de la Ley de Arbitraje Comer-
cial venezolana.

Asi, de conformidad con la Ley Modelo, el arbitraje es comercial
cuando tiene como objeto resolver conflictos surgidos con motivo de
cualquier transaccion econémica en su sentido mas amplio, sea ésta
contractual o no, siempre que implique un intercambio internacional
de capital, bienes o servicios independientemente de la cualidad del
comerciante o de las partes. Por su parte, el caracter comercial de un
arbitraje puede resultar restringido segin se atienda en lugar de la
Ley Modelo a la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana o incluso, si
fuera el caso, al C6digo de Comercio de Venezuela, como veremos mas
adelante.

1 FoucHarD, Philippe, Emmanuel GaiiLarp y Berthold Goibman. On Internatio-
nal Commercial Arbitration. Netherlands: Kluwer Law International, 1999, p. 9.
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Por su parte, el arbitraje comercial es internacional, de conformi-
dad con la Ley Modelo, cuando: a) las partes de un acuerdo de arbitraje
tienen, al momento de la celebracién del acuerdo, sus establecimientos
en estados diferentes; b) uno de los lugares siguientes esta situado
fuera del Estado en el cual las partes tienen sus establecimientos: i) el
lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje
o con arreglo al acuerdo de arbitraje; ii) el lugar del cumplimiento de
una parte sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el
lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacion més estrecha; o
¢) las partes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del
arbitraje estd relacionada con mas de un Estado. En Venezuela no exis-
te ninguna normativa vigente que defina lo que debe entenderse por
arbitraje comercial internacional, por ello, creemos que la definicion
de la Ley Modelo puede guiar al intérprete a la hora de hacer la califi-
cacion y, en consecuencia, de precisar el régimen juridico aplicable a
este tipo especial de arbitraje.

Es necesario indicar que aun cuando la Ley de Arbitraje Comercial
venezolana (LAC) omiti6 incluir la definicion dada por la Ley Modelo
a los fines de limitar su &mbito de aplicacidn, para la doctrina nacional
mayoritaria, la LAC es perfectamente aplicable a los fines de resolver
los problemas que plantea, tanto el arbitraje nacional como interna-
cional, asi lo sefala la propia exposicion de motivos de la Ley. Se afir-
ma con razon que la LAC comporta una perspectiva monista del arbi-
traje en su plano nacional e internacional ?

En este sentido, delimitado lo que debe entenderse por arbitraje
comercial internacional, nuestros comentarios tienen como destino ex-
clusivo tratar la especificidad de los problemas que plantea el arbitraje
comercial internacional en Venezuela. Por ello, no se incluye en este
breve andlisis los otros métodos alternativos de resolucion de conflic-

> OcHoa Muroz, Javier. «Reconocimiento del Laudo Arbitral Extranjero». En Ar-

bitraje comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas y experiencias
prdcticas. Serie Eventos n.° 18. Caracas: Ed Academia de Ciencias Politicas y So-
ciales, 2005.
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tos distintos del arbitraje en los términos anteriormente definidos, ta-
les como los mecanismos de mediacién o conciliacion, asi como tam-
poco los llamados arbitrajes obligatorios establecidos en leyes inter-
nas; tampoco se analiza aquellos aspectos de la normativa nacional
ajena a los arbitrajes internacionales, salvo por lo que se dird en la
seccion III y IV. De acuerdo a lo anterior, hemos dividido nuestros
comentarios, seglin nos fue sugerido, en cinco partes, a saber: (i)Una
vision panordmica sobre el desarrollo del arbitraje en Venezuela; (ii)
Las fuentes del arbitraje comercial internacional en Venezuela; (iii) La
confirmacion (exequatur) de las decisiones arbitrales extranjeras y la
ejecucion de laudos arbitrales; (iv) El orden publico ante el arbitraje
comercial internacional: la jurisprudencia de la justicia nacional al res-
pecto y (v) Reflexiones finales.

2. UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN
VENEZUELA

El primer caso de arbitraje del que se tiene conocimiento en nuestro
pais es la disputa entre un ciudadano de nacionalidad francesa de nom-
bre Antonio Fabiani y los venezolanos Roncayolo. En vista de las dis-
crepancias surgidas entre estos comerciantes, decidieron someterlas al
conocimiento de drbitros. El tribunal arbitral se reunié en Marsella y
dicté su fallo el 17 de diciembre de 1880, en favor de Antonio Fabiani.
Los venezolanos pidieron la declaracion de nulidad del compromiso y
la revocatoria del fallo, sin embargo, el Tribunal de Primera Instancia
de Marsella negg tales requerimientos. Nuevamente, los venezolanos
apelaron la decision mencionada, sin embargo, la Corte Superior de
Aix, confirmd la decision a favor de Fabiani. Por su parte, la Alta Corte
Federal de Venezuela, en 1881, le negé el exequatur por cuanto no
podia considerarse la decision arbitral como una decision emanada de
un tribunal.

Luego, en 1883, Fabiani solicita la ejecucion del laudo arbitral, y en
esta oportunidad se dio un cambio de criterio en nuestra Alta Corte
Federal y se le concede el pase, por cuanto se estimé que se trataba de
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una sentencia emanada de un tribunal competente de Francia, en la cual
se ventilaron derechos y obligaciones privados de las partes en conflicto
y que no afectaba la soberania ni el derecho ptblico de Venezuela.

Pese a ello, fue imposible para Fabiani ejecutar el laudo, debido a
lo que se considerd obstruccion y denegacion de justicia, siendo que
éste es el primer caso en que se vio la dificultad de la ejecucion de los
laudos arbitrales extranjeros en Venezuela.

La primera vez en la que aparece en el ordenamiento juridico ve-
nezolano la institucion del arbitraje fue en la Constitucion de 1830,
que establece en su articulo 190:

Los venezolanos tienen la libertad de terminar sus diferencias por arbitros,
aunque estén iniciados los pleitos [...] con tal que se observen las formali-
dades legales y de hacer todo lo que no estd prohibido por la ley.

En la Constitucion de 1999 se introduce nuevamente el arbitraje en el
texto de la Constitucion en su articulo 258: «La ley promovera el arbitra-
je, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros medios alternativos
para la solucion de conflictos». Con rango legal, la institucion arbitral,
normalmente, se reguld a través del Cédigo de Procedimiento Civil, entre
los afios de 1897 y 1987, y a partir de 1998, ademas, con la Ley de Arbitraje
Comercial, que serdn analizadas a lo largo de estas paginas.

Las convenciones internacionales sobre arbitraje fueron determi-
nantes en el desarrollo del arbitraje en Venezuela. La primera conven-
cién suscrita en la ciudad de Panama en 1975 (Convencién de Panama
o Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial), fue ratifi-
cada por Venezuela en 1985 y constituyé el primer paso hacia la incor-
poracion del arbitraje en nuestro sistema juridico. En 1958, se creé la
Convencién de Nueva York o Convencién de las Naciones Unidas so-
bre Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extran-
jeras, pero no fue sino hasta 1975, con la ratificacion de la Convencion
de Panamd que se brind¢ la confianza suficiente para que Venezuela
ratificara la Convencién de Nueva York en 1995.
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En 1998 se promulgd la primera ley de arbitraje en Venezuela: la
Ley de Arbitraje Comercial, cuya aplicacion se extiende tanto al arbi-
traje doméstico como al internacional o extranjero. En el mismo afio
se promulg6 la Ley de Derecho Internacional Privado, y tan sélo un
afo después se aprobé la Constitucion de 1999, en donde se incluye el
arbitraje por primera vez dentro del sistema de justicia venezolano. A
raiz de la promulgacion de la Ley de Arbitraje Comercial que impulsa-
ba la inclusion de este medio alternativo de resolucion de conflictos, se
crearon diversos centros de arbitraje, como lo son la Camara de Co-
mercio de Caracas (CACCC) y la Camara Venezolano-Americana de
la Industria y Comercio (CEDCA).?

En la dltima década, luego de la aprobacion de la Ley de Arbitraje
Comercial del 07-04-1998, se despertd una fase de desarrollo cuanti-
tativo del arbitraje, pero, a pesar de ello, el Centro de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Caracas, s6lo recibi6 para su analisis unos 90
casos, hasta el 2007. A pesar de lo anterior, el arbitraje comercial inter
nacional ha sido objeto de un prolijo desarrollo doctrinario, sobre todo
por los representantes de la doctrina nacional interesados en la deter-
minacion del Derecho aplicable a las distintas situaciones que plantea
este especial medio de resolucion de controversias quienes, entre otras
cosas, han analizado en forma minuciosa las fuentes que regulan el
arbitraje comercial internacional en Venezuela.

3. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN VENEZUELA

Las fuentes del arbitraje comercial internacional en Venezuela se re-
fieren al conjunto de normas juridicas vigentes en el ordenamiento

3 PerzoLD-RODRIGUEZ, Maria. Algunas consideraciones sobre el acuerdo arbitral
en la Ley de Arbitraje Comercial y la cldusula arbitral y el compromiso arbitral
en el CPC de Venezuela. GUERRA HERNANDEZ, Victor Hugo. Evolucion del arbitra-
je comercial interno e internacional. Serie Eventos n.° 18. Caracas: Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, 2005, p. 35; MoGoLLON-Rojas, Ivor. El arbitraje co-
mercial venezolano.
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juridico venezolano que regulan dicha institucién. Siendo que el ca-
racter internacional de este tipo de arbitraje, de acuerdo a la definicion
dada con anterioridad, pone en contacto més de un ordenamiento juri-
dico, el estudio de las fuentes debe situarse en primer lugar en la nor-
mativa venezolana de Derecho Internacional Privado. En efecto, la mis-
ma establece no solamente el orden de prelacion de las fuentes, sino
también las normas aplicables para resolver problemas de fondo como
lo son la ley aplicable al acuerdo arbitral, al fondo de la controversia y
al proceso arbitral entre otros.*

La Ley de Derecho Internacional Privado venezolana establece en
este sentido que los supuestos de hecho relacionados con los ordena-
mientos juridicos extranjeros se regularan, en primer lugar, por las
normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia, en particu-
lar, las establecidas en los tratados internacionales vigentes en Vene-
zuela; en su defecto, se aplicardn las normas de Derecho Internacional
Privado venezolano; a falta de ellas, se utilizard la analogia vy, final-
mente, se regiran por los principios de Derecho Internacional Privado
generalmente aceptados. El Derecho extranjero que resulte compe-
tente se aplicard de acuerdo con los principios que rijan en el pais ex-
tranjero respectivo, y de manera que se realicen los objetivos perse-
guidos por las normas venezolanas de conflicto.

Cuando en el Derecho extranjero que resulte competente coexis-
tan diversos ordenamientos juridicos, el conflicto de leyes que se susci-
te entre esos ordenamientos se resolverd de acuerdo con los principios
vigentes en el correspondiente Derecho extranjero. Cuando el Dere-
cho extranjero competente declare aplicable el Derecho de un tercer
Estado que, a su vez, se declare competente, deberd aplicarse el Dere-
cho interno de este tercer Estado. Cuando el Derecho extranjero com-
petente declare aplicable el Derecho venezolano, debera aplicarse este
Derecho.

*  GUERRA, Victor Hugo. Andlisis de las fuentes en el Sistema Venezolano de Dere-
cho Internacional Privado. Caracas: UCV, 2000.
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En los casos no previstos anteriormente debera aplicarse el Dere-
cho interno del Estado que declare competente la norma venezolana
de conflicto. Por tltimo, las situaciones juridicas creadas de conformi-
dad con un Derecho extranjero que se atribuya competencia de acuer-
do con criterios internacionalmente admisibles producirén efectos en
la Republica, a no ser que contradigan los objetivos de las normas ve-
nezolanas de conflicto, que el Derecho venezolano reclame competen-
cia exclusiva en la materia respectiva, o que sean manifiestamente in-
compatibles con los principios esenciales del orden publico venezola-
no.’

Siguiendo el orden de jerarquia y su orden cronoldgico de entrada
en vigencia, las fuentes del arbitraje comercial internacional en Vene-
zuela se dividen en fuentes internacionales y en fuentes nacionales o
internas. En este orden, veremos primero las fuentes, en general, y
luego analizaremos las fuentes en relacion a problemas propios del
arbitraje comercial internacional.

3.1. Fuentes en general
3.1.1. Fuentes internacionales
a) Acuerdo Boliviano

El Acuerdo sobre Ejecucion de Actos Extranjeros fue ratificado
por Venezuela el 19 de diciembre de 1914, el mismo regula tnica-
mente la eficacia extraterritorial de un laudo dictado en materia
civil o mercantil entre Estados contratantes. El mismo ha sido sus-
tituido por la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extrate-
rritorial de las Sentencias y Laudos Extranjeros (Convencion de

® Gaceta Oficial de La Repiblica de Venezuela de 6 de agosto de 1998, n.° 36.511.
Ver igualmente Convencién Interamericana sobre Normas de Derecho Interna-
cional Privado y su Ley Aprobatoria publicada en Gaceta Oficial de Venezuela
n.° 33.252.
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b)

Montevideo) y por la Convencién de la Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extran-
jeras (Convencion de Nueva York) con respecto a aquellos paises
que, siendo parte del Acuerdo Boliviano, han ratificado igualmen-
te dichas convenciones con posterioridad.®

Esta convencion solamente aplicaria al llamado arbitraje extranje-
roy no al arbitraje de comercio internacional, es decir, al reconoci-
miento de la eficacia de un laudo dictado por un tribunal arbitral
en un pais extranjero que haya ratificado la convencién, pero don-
de no existe conexién vinculacién, sino tinicamente con el ordena-
miento juridico de uno de los Estados contratantes.

La Convencion de Montevideo

La Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de
las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros, conocida como la
Convencién de Montevideo entrd en vigencia en Venezuela me-
diante la Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial n.® 33.144
de enero de 1985.

La misma regula la eficacia extraterritorial de las sentencias judi-
ciales y laudos arbitrales dictados en procesos civiles, comerciales
o laborales en uno de los Estados partes en otro Estado contratan-
te, ello, a menos que al momento de la ratificacién alguno de éstos
haya hecho expresa reserva de limitarla a las sentencias de conde-
na en materia patrimonial. Las normas de la referida Convencion
se aplican, en lo relativo a laudos arbitrales, en todo lo no previsto
en la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional suscrita en Panamad el 30 de enero de 1975.

6

HERNANDEZ-BRETON, Eugenio. «Algunas cuestiones de Derecho Internacional Pri-
vado del Arbitraje Comercial». Revista de la Fundacion de la Procuraduria. Ca-
racas, 1999, ano 13, n.° 21.
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Aligual que la anterior, esta Convencién no regula en forma espe-
cifica la eficacia del laudo producto de un arbitraje comercial inter-
nacional, pues la misma solamente aplicaria al llamado arbitraje
extranjero.

La Convencién de Panamd

La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-
nacional fue el resultado de la Primera Conferencia Interamerica-
na de Derecho Internacional Privado que tuvo lugar en la ciudad
de Panamd en 1975, la misma fue ratificada por Venezuela y hecha
ley interna mediante Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Ofi-
cial de Venezuela n.° 33.170 del 22 de febrero de 1975. La conven-
cién, siguiendo los principios establecidos en la Convencién de
Nueva York, representa el tinico Tratado Internacional en Vene-
zuela, que se encarga de regular la institucion del arbitraje comer-
cial internacional en forma general. Esta Convencion somete a la
autonomia de la voluntad de las partes el nombramiento de los
arbitros y el procedimiento arbitral, asimila el laudo a la sentencia
judicial y establece las condiciones para rechazar la eficacia y reco-
nocimiento del laudo arbitral extranjero, somete la clausula arbi-
tral a un requisito formal como es la escritura y reconoce la vali-
dez del acuerdo arbitral fundado en el principio de autonomia de
la voluntad.

La Convencion de Nueva York de 1958

La Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras fue hecha ley
interna mediante Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial
de Venezuela Extraordinaria n.° 4.832, el 29 de diciembre de 1994
y ratificada el 8 de febrero de 1995. Segtin la propia Convencion,
la misma se aplica al reconocimiento y ejecucion de las sentencias
arbitrales dictadas en el territorio de un Estado distinto de aquél
en que se pide el reconocimiento o ejecucion, asi como a aquellas
sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias
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nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y eje-
cucion.

Venezuela, al momento de adherirse a la Convencién, se reservo el
derecho de aplicar la Convencion, tinicamente para el reconocimiento
y ejecucion de los laudos arbitrales hechos en el territorio de otro
pais signatario, y exclusivamente, en relacion a las diferencias que
surjan de las relaciones legales, sean éstas contractuales o no, y que
se consideren como comerciales segin la ley venezolana.

Segtin sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia de fecha 9
de octubre de 1997, en el caso: Embotelladora Caracas, C.A. y otros
vs. Pepsi Cola Panamericana, S.A., la Sala Politica Administrativa
establecié que, por cuanto, las disposiciones de la Convencién de
Nueva York no contradicen ni coliden con las disposiciones de la
Convencion de Panamad, se impone la aplicacion en forma conco-
mitante y complementaria de las disposiciones de ambas conven-
ciones. Si alguna vez la solucién que derive de una u otra Conven-
cién fuere contradictoria, la norma de derecho especial deberia
prevalecer sobre la general y la norma posterior sobre la anterior.

Otros tratados bilaterales y multilaterales

A diferencia de los tratados anteriores en los cuales se regulan
aspectos del funcionamiento y efectos del arbitraje comercial in-
ternacional o el arbitraje externo, Venezuela ha ratificado una se-
rie de tratados multilaterales y bilaterales, en los cuales tinica-
mente se hace referencia a dicha institucion como medio alterna-
tivo de resolucion de conflictos sin establecer normas de aplica-
cién general, en relacion a los problemas tipicos del arbitraje in-
ternacional. Este es el caso del Convenio de Washington de arre-
glo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacio-
nales de otros Estados de 1965, hecho ley interna mediante Ley
Aprobatoria publicada en la Gaceta Oficial n.° 35.685 de fecha 3 de
abril de 1995, asi como convenios para el estimulo y proteccion
reciproca de las inversiones entre la Republica de Venezuela y los
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siguientes paises: la Reptblica Argentina; Confederacion Suiza;
Republica del Ecuador; Reptblica Portuguesa; Barbados; Reptibli-
ca Checa; Republica de Lituania; Reino de Dinamarca; Reino Unido
de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Reino de Suecia; Reino de
Espafia; Reptblica Federativa de Brasil; Reptblica del Paraguay;
Canada; Republica de Costa Rica; Republica de Uruguay.

3.1.2. Fuentes nacionales

a)

b)

La Constitucién Nacional

El articulo 253 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela promulgada mediante Gaceta Oficial n.° 36.860 de 30
de diciembre de 1999, y luego reimpresa por errores materiales en
fecha 24 de marzo de 2000, mediante Gaceta Oficial Extraordina-
ria n.° 5.453, establece que el sistema de administracion de justicia
esta integrado no solamente por los 6rganos que conforman el
Poder Judicial, sino también por todos los medios alternativos de
justicia. En este sentido, el articulo 258 de nuestra Constitucion de
1999 establece por primera vez un deber de rango constitucional
segin el cual «La ley promovera el arbitraje, la conciliacion la
mediacion y cualesquiera otros medios alternativos para la solu-
cién de conflictos».

La doctrina nacional afirma desde entonces que la Constitucién de
1999 elev6 a rango constitucional el arbitraje en Venezuela, de donde
se deriva el deber del legislador de promover el arbitraje entre otros
medios alternativos de resolucion de conflictos asi como la obligacién
de los 6rganos que integran el Poder Judicial de acoger interpretacio-
nes que reconozcan la validez de las clausulas compromisorias vy efi-
cacia y validez de las sentencias arbitrales dictadas en el extranjero.

El Codigo de Procedimiento Civil

Las normas generales que regulan el arbitraje en Venezuela se
encuentran en los articulos 608 y siguientes del Cédigo de Proce-
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dimiento Civil Venezolano. Este conjunto de normas, ubicadas en
el Titulo I del Libro IV del Cédigo de Procedimiento Civil, recono-
cen el caracter obligatorio del compromiso arbitral, regulan el pro-
cedimiento arbitral en todas sus instancias, asi como sus efectos.
Esta es la normativa aplicable para todos los asuntos sometidos a
arbitraje cuya naturaleza no sea comercial. En efecto, el arbitraje
en materia comercial se encuentra regulado desde abril de 1998
por la Ley de Arbitraje Comercial.

La Ley de Arbitraje Comercial

Mediante la Gaceta Oficial n.° 36.430 de fecha 7 de abril de 1998
fue promulgada en Venezuela la Ley de Arbitraje Comercial (LAC),
inspirada en la Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre Arbi-
traje Comercial Internacional del 21 de junio de 1985.

Si bien la LAC tuvo como inspiracién la Ley Modelo UNCITRAL,
se diferencia de ésta en cuatro aspectos fundamentales, al menos
en lo que se refiere al arbitraje comercial internacional, a saber: 1)
La LAC omiti6 incluir un articulo como el articulo uno de la Ley
Modelo, el cual se encarga de definir lo que debe entenderse por
arbitraje comercial internacional; ii) En relacion a la ejecucion del
acuerdo arbitral, la LAC no incluy6 un articulo en sentido del ar-
ticulo 8 de la Ley Modelo;” iii) La ley aplicable al fondo de la con-
troversia objeto del arbitraje establecido en el articulo 8 de la LAC

Articulo 8 Ley Modelo. «Acuerdo de arbitraje y demanda en cuanto al fondo
ante un tribunal 1) El tribunal al que se someta un litigio sobre un asunto que es
objeto de un acuerdo de arbitraje remitird a las partes al arbitraje si lo solicita
cualquiera de ellas, a mas tardar, en el momento de presentar el primer escrito
sobre el fondo del litigio, a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo,
ineficaz o de ejecucion imposible. 2) Si se ha entablado la accién a que se refiere
el parrafo 1) del presente articulo, se podrd, no obstante, iniciar o proseguir las
actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestion esté pendiente ante
el tribunal».
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difiere de la ley aplicable de conformidad con el articulo 28 de la
Ley Modelo® y iv) las causales para denegar el reconocimiento y
ejecucion del laudo establecidas en la LAC no coinciden completa-
mente con las establecidas en la Ley Modelo. Sobre estas diferen-
cias volveremos mas adelante.

En particular, en relacion a la primera diferencia, si bien es cierto
que la LAC omiti6 en su articulo primero incluir en su ambito de
aplicacion al arbitraje comercial internacional, la doctrina nacio-
nal mayoritaria afirma que la propia ley, al no discriminar entre
arbitraje comercial internacional y arbitraje comercial nacional,
debe regir el arbitraje comercial internacional cuando los tratados
de Derecho Internacional Publico suscritos por Venezuela no re-
gulen en forma especifica algin aspecto relacionado con este tipo
de arbitraje.

El argumento principal es que la propia LAC establece en su arti-
culado algunas normas dirigidas a regular situaciones conectadas
exclusivamente al arbitraje comercial internacional. En efecto, la

8  Articulo 28 Ley Modelo. «Normas aplicables al fondo del litigio: 1) El tribunal

arbitral decidird el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por
las partes como aplicables al fondo del litigio. Se entendera que toda indicacién
del derecho u ordenamiento juridico de un Estado determinado se refiere, a me-
nos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus
normas de conflicto de leyes. 2) Si las partes no indican la ley aplicable, el tribu-
nal arbitral aplicara la ley que determinen las normas de conflicto de leyes que
estime aplicables. 3) El tribunal arbitral decidiré ex aequo et bono o como amiga-
ble componedor sélo si las partes le han autorizado expresamente a hacerlo asi.
4) En todos los casos, el tribunal arbitral decidird con arreglo a las estipulaciones
del contrato y tendrd en cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.
Articulo 8 LAC. Los drbitros pueden ser de derecho o de equidad. Los primeros
deberdn observar las disposiciones de derecho en la fundamentacién de los lau-
dos. Los segundos procederan con entera libertad, segtin sea méds conveniente al
interés de las partes, atendiendo principalmente a la equidad. Si no hubiere indi-
cacion de las partes sobre al carécter de los arbitros se entenderd que decidirén
como arbitros de derecho. Los arbitros tendran siempre en cuenta las estipula-
ciones del contrato y los usos y costumbres mercantiles».
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d)

LAC reconoce la supremacia de los tratados multilaterales o bila-
terales; establece el derecho de las partes a determinar libremente
el lugar del arbitraje, el idioma o los idiomas que hayan de utili-
zarse en las actuaciones arbitrales; establece el caracter vinculante
e inapelable del laudo, independientemente, del pais donde se haya
dictado, ello, tras la presentacion de una peticion por escrito al tri-
bunal de Primera Instancia competente, determinando que el mis-
mo serd ejecutado forzosamente por éste sin requerir exequatur,
segln la normas que establece el C4digo de Procedimiento Civil
para la ejecucion forzosa de las sentencias.” Adicionalmente, la LAC
reconoce algunos aspectos esenciales tanto para el arbitraje nacio-
nal o internacional; esto es, el principio kompetenz-kompetenz, el
caracter excluyente y exclusivo de la jurisdiccion ordinaria y, por
ultimo, la autonomia de la cldusula compromisoria en relacion al
contrato principal.

A pesar de lo anterior, si bien la LAC es aplicable al arbitraje comer
cial internacional, tal cuerpo normativo carece de algunas disposi-
ciones esenciales en la materia, tal como puede evidenciarse ante la
ausencia de regulacion en relacion al Derecho aplicable al fondo de
la controversia, asi como el Derecho aplicable a la clausula compro-
misoria ante la ausencia de convenio entre las partes. Sobre la solu-
ci6én a algunos de estos problemas volveremos mas adelante.

Ley de Derecho Internacional Privado

En fecha 6 de agosto de 1998 fue publicada en la Gaceta Oficial n.°
36.511 la Ley venezolana de Derecho Internacional Privado, la cual
trae dos disposiciones expresas en relacion al arbitraje comercial
internacional. La primera norma es el articulo 47, el cual estable-
ce: «La jurisdiccion que corresponde a los tribunales venezolanos,

9

MaexerT, Tatiana. Arbitraje Comercial Internacional en el Sistema Venezolano.
Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Serie Eventos. Caracas,
1999, n.° 13.
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segun las disposiciones anteriores, no podra ser derogada conven-
cionalmente a favor de tribunales extranjeros o arbitros que re-
suelvan en el extranjero, en aquellos casos en que el asunto se
refiera a controversias relativas a derechos reales sobre bienes in-
muebles situados en el territorio de la Republica, o se trate de
materias respecto de las cuales no cabe transaccion o que afecten
los principios esenciales del orden ptiblico venezolano». La segun-
da norma es el articulo 62, el mismo establece lo siguiente: «salvo
lo dispuesto en el articulo 47 de esta Ley, todo lo concerniente al
arbitraje comercial internacional se regird por las normas especia-
les que regulan la materia. De acuerdo a un sector de la doctrina
nacional,’® no puede decirse que el articulo 47 de la Ley de Dere-
cho Internacional Privado venezolana haya excluido el arbitraje
comercial internacional de su &mbito de aplicacion, por el contra-
rio, cada vez que no exista una normativa especial que determine
el Derecho aplicable al fondo de un conflicto sometido a un arbi-
traje comercial de naturaleza internacional, como es el caso de la
LAC, la Ley de Derecho Internacional Privado seria aplicable.

Andlisis de las fuentes en relacion a problemas propios del arbi-
traje comercial internacional

1. Derecho aplicable al fondo de la controversia

El problema del Derecho aplicable al fondo de la controversia aparece-
rd cada vez que las partes no hayan decidido en su Convencién el De-
recho aplicable al fondo de la controversia y el lugar del arbitraje sea
Venezuela.

Salvo el Convenio de Washington de Arreglo de Diferencias Relati-

vas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1965

10

Sanouiz Patencia, Shirley. El Derecho aplicable al arbitraje comercial interna-
cional en el Derecho venezolano. Caracas: Fundacién Roberto Goldschmidt-
UCAB, 2005.
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hecho ley interna mediante Ley Aprobatoria publicada en la Gaceta Ofi-
cial n.°35.685 de fecha 3 de abril de 1995, no existe en Venezuela fuente
internacional o nacional que determine el Derecho aplicable al fondo de
la controversia cuando las partes no han decidido la ley aplicable. El
mencionado convenio establece que el Tribunal decidira la diferencia de
acuerdo a las normas de derecho acordadas por las partes y, en su defec-
to, el Tribunal aplicard la legislacion del pais que sea parte en la diferen-
cia, incluyendo sus normas de Derecho Internacional Privado y aquellas
normas de Derecho Internacional que pudieran ser aplicables.

Y es que es un principio consustancial al arbitraje comercial inter-
nacional la deslocalizacion del tribunal arbitral, razén por la cual se
considera que el arbitro, en este tipo de arbitrajes, carece de foro. Asi,
este tipo de arbitraje se encuentra desvinculado del ordenamiento ju-
ridico del lugar del arbitraje. A diferencia del juez venezolano, el cual
esta obligado a aplicar las normas de Derecho Internacional Privado
venezolanas, de conformidad con el articulo primero de la Ley de Ar-
bitraje Comercial, el arbitro de un arbitraje comercial internacional,
que deba tener lugar en Venezuela, no se encuentra vinculado sino por
la ley que las partes hayan escogido. De tal manera que cuando las
partes no hayan escogido la ley aplicable a la controversia, no puede el
arbitro acudir a la ley de conflictos del lugar de arbitraje, sino que debe
atenerse a las soluciones propias del arbitraje comercial internacional.

Sin embargo, no existe ni en la doctrina, ni en el Derecho nacional
o comparado, acuerdo sobre los criterios a seguir en caso de falta de
eleccion del Derecho aplicable al fondo por las partes. El problema es
adn mas grave en Venezuela, donde no existe ninguna disposicion ex-
presa al respecto. Segun el articulo 28 de la Ley Modelo, si las partes
no indican la ley aplicable, el tribunal arbitral aplicara la ley que deter-
mine las normas de conflicto de leyes que el tribunal arbitral estime
aplicables. Para parte de la doctrina nacional, la tendencia mas moder
na es la adoptada, sin embargo, por la legislacion francesa, la cual ha
inspirado las mds recientes reformas de los Reglamentos de las més
importantes instituciones arbitrales, tales como la ICC, la AAA, LCIA
y el SCC Institute.
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Segtin este criterio, el tribunal arbitral estd autorizado para aplicar
las normas de Derecho que consideren mds apropiadas. La referencia a
normas de Derecho permite al tribunal arbitral una amplia facultad, en
cuanto a la escogencia de las normas materiales de un ordenamiento
juridico determinado, regular el caso, segtin la lex mercatoria, e incluso
mediante la técnica del depecage, sin embargo, el tribunal arbitral debe
asegurar la validez extraterritorial del laudo v, por ello, debe tomar en
cuenta la aplicacion de las normas de aplicacion necesaria, el orden pu-
blico internacional, especialmente el orden ptblico esencial de aquellas
jurisdicciones en las cuales se pretenda hacer valer la sentencia arbitral.

Si apliciramos la norma de conflicto del lugar del arbitraje, es de-
cir, la Ley de Derecho Internacional Privado venezolana, el Derecho
aplicable al fondo serd el Derecho con el cual se encuentra més direc-
tamente vinculado el convenio de donde surgié el conflicto y que ori-
gind la clausula arbitral. Para ello, el arbitro debera tomar en cuenta
todos los elementos objetivos y subjetivos que se desprendan del con-
trato para determinar ese Derecho. También tomara en cuenta los prin-
cipios generales del Derecho Comercial Internacional aceptados por
organismos internacionales.

Ademas de lo dispuesto en los articulos anteriores, se aplicardn,
cuando corresponda, las normas, las costumbres y los principios del
Derecho Comercial Internacional, asi como los usos y practicas comer-
ciales de general aceptacidn, con la finalidad de realizar las exigencias
impuestas por la justicia y la equidad en la solucién del caso concreto.

Si éste fuera el caso, pareciera que la tendencia a la mayor flexibi-
lidad para determinar las normas de Derecho mas apropiadas para re-
solver el fondo de la controversia y lograr la justicia material, tendria
lugar a través de nuestra Ley de Derecho Internacional Privado. Sin
embargo, tal solucion irfa en contra del principio de la deslocalizacién
del tribunal arbitral. Pareciera, entonces, necesario establecer en Ve-
nezuela una norma de conflicto que permita resolver esta situacion
sin violar los principios esenciales que inspiran el arbitraje comercial
internacional.
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Si volteamos la mirada al reglamento interno de nuestros centros
de arbitraje mas reconocidos, encontramos, por ejemplo, que segtin el
articulo 47 del Reglamento del Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Caracas (CACC), la ley aplicable en casos de ausencia de
convenio sobre la ley aplicable, seré la ley venezolana. Sin embargo,
segun el articulo 18 del Reglamento del Centro Empresarial de Conci-
liacion y Arbitraje (CEDCA), si las partes no convienen el Derecho
aplicable, el tribunal arbitral aplicara el Derecho que juzgue apropia-
do. De manera que el CEDCA, adopta la solucién mds acorde con las
nuevas tendencias. Habrd que esperar que nuestro Tribunal Supremo
de Justicia paute el criterio a aplicar en estos casos o que se modifique
la LAC para cubrir el vacio actual.

3.2.2. Derecho aplicable a la clausula compromisoria

En Venezuela, el articulo 7 de la Ley de Arbitraje Comercial establece
el principio de la autonomia de la clausula arbitral y el principio segtin
el cual el tribunal tiene competencia para decidir sobre su propia com-
petencia. En efecto, el articulo 7 de la LAC establece que el tribunal
arbitral esta facultado para decidir acerca de su propia competencia,!
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o validez del acuer-
do de arbitraje y a ese efecto, el contrato de arbitraje que conforme
parte de un contrato, se considerara como un acuerdo independiente
de las demas estipulaciones del mismo y la decision del tribunal arbi-
tral de que el contrato es nulo, no conlleva la nulidad del acuerdo de
arbitraje.

Por su parte, el articulo 25 establece que el tribunal arbitral estara
facultado para decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las

' Principio reconocido por la Sala de Casaciéon Civil del Tribunal Supremo de
Justicia. Sentencia n.° 82 del 8 de febrero de 2002, juicio Hanover P.G.N. Com-
pressor C.A. vs. Consorcio Cosa Conveca. Principio reiterado en la Sentencia
SCC-TS]J de 13 de agosto de 2004, Promotora E.P. 1967 vs. Asociacién Civil El
Carrao y Sentencia SCC-TS] de 19 de agosto de 2004, Operaciones EF. vs.
Venafin, C.A.
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excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbi-
traje, siendo que la excepcion de incompetencia del tribunal debera ser
presentada dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la primera
audiencia de tramite. Es necesario destacar que ni la Convencién de
Nueva York ni la Convencién de Panama establecen normas en rela-
cion a la competencia del tribunal arbitral para decidir sobre la vali-
dez del acuerdo arbitral, ni en relacién a su caracter auténomo, de
manera que las normas de la LAC in comento son aplicables a tales
efectos.

Ahora bien, jcuédles normas debe tener en cuenta el juez arbitral
para determinar la validez del compromiso arbitral y, por ende, su com-
petencia? En este sentido, el principio de la autonomia de la voluntad
de las partes en relacion a la escogencia del Derecho aplicable al fondo,
se encuentra reconocido de manera indirecta, segin las fuentes aplica-
bles al arbitraje comercial internacional, en el articulo 5.1.a de la Con-
vencion de Nueva York, de la Convencion de Panamd y del articulo 49
de la Ley de Arbitraje Comercial, cuando establecen, en relacion a las
causales para denegar el reconocimiento y ejecucion del laudo extran-
jero, el que las partes en el acuerdo hayan estado sujetos a alguna inca-
pacidad en virtud de una Ley que le es aplicable o que dicho acuerdo
no es valido «[...] en virtud de la Ley que las partes lo han sometido

[...]»

Sin embargo, no existe unanimidad en el Derecho comparado so-
bre las normas de Derecho aplicable al fondo del acuerdo arbitral cuando
las partes no han hecho la eleccién. El criterio establecido, tanto en la
Convencién de Nueva York como en la Convencién de Panams, el
Derecho aplicable a la cldusula compromisoria es el Derecho del pais
donde se haya dictado el laudo, en efecto, el articulo 5.1 de la Conven-
ciéon de Nueva York establece: «[...] si nada se ha dicho a este respecto,
en virtud de la ley del pais donde se haya dictado la sentencia arbitral

[...]»

Si bien la LAC omite determinar el Derecho aplicable al acuerdo
arbitral a falta de acuerdo entre las partes, un sector de la doctrina
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nacional? es de la opinién que la solucion dada por esas convenciones
es aplicable —aun cuando las convenciones no sean aplicables— si se
tiene que la misma puede ser considerada como un principio general-
mente aceptado en el Derecho Internacional Privado, sin embargo, la
cuestion no presenta un gran interés practico dada la amplia recepcion
que ha tenido la Convencion de Nueva York entre los paises de la co-
munidad internacional.

Para otro sector de la doctrina, la ley del lugar de la sentencia arbi-
tral no es siempre el mds conveniente,’® y el hecho de que la LAC no
establezca expresamente la Ley del Pais de la sentencia arbitral como
Derecho aplicable, permite abrir paso a una interpretacion flexibiliza-
da de la eleccion del Derecho aplicable y dirigido a sustituir el método
conflictual tradicional por el método de las reglas materiales, sobre
todo en relacion al Derecho Comercial Internacional.™

Por otra parte, la misma Convencién de Nueva York, Conven-
cion de Panamd y LAC, establecen como requisito formal para la
validez del acuerdo arbitral la necesidad de que el mismo conste por
escrito.

Por dltimo, en relacion al Derecho aplicable a los efectos de deter-
minar la capacidad de las partes que suscriben el acuerdo arbitral, por
ende su validez, la Convenciéon de Nueva York y la Convencién de
Panama establecen que deberd tomarse en cuenta la Ley que les es
aplicable: «Que las partes en el acuerdo a que se refiere el articulo 2
estaban sujetas en alguna incapacidad en virtud de la Ley que le es
aplicable [...]». Ahora bien, como tal norma se refiere a las causales
para denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia arbitral,
la capacidad de las partes deberia establecerse en relacion a las normas

2" HerNANDEZ-BRrETON, Eugenio. Op. cit.

FoucHarp, Philippe, Emmanuel GaiiLarp y Bertold Goroman. On International
Commercial Arbitration. Netherlands: Kluwer Law International, 1999.

D MakkeLt, Tatiana. Teoria general del Derecho Internacional Privado. Caracas:
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005, p. 368.

13
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de conflicto del pais en el cual se solicita el reconocimiento y ejecucion
del laudo arbitral.

Por el contrario, si lo que se pretende es simplemente la declarato-
ria de validez del laudo arbitral ante una excepcién de nulidad del mis-
mo por falta de capacidad, se propone que se favorezca la validez del
acuerdo, si al menos uno de los ordenamientos juridicos vinculados
considera a la parte como la parte capaz para obligarse por un acuerdo
arbitral .*®

Si la ley aplicable al acuerdo arbitral es la ley venezolana, a los
efectos de la nulidad del laudo o reconocimiento del laudo en Vene-
zuela, debera aplicarse el articulo 16 de la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado venezolana, la cual establece como norma de Derecho apli-
cable la ley del domicilio de la parte contra quien se alegue la incapaci-
dad. En este sentido, si la persona tiene su domicilio en Venezuela, la
ley aplicable a las personas naturales en materia de capacidad estdn
determinadas por el Cédigo Civil; en relacion a la capacidad de las per-
sonas juridicas privadas, la misma se encuentra regulada, tanto por el
Cddigo Civil como por el Cédigo de Comercio, y en relacion a la capa-
cidad de las personas publicas, las mismas se encuentran regidas por
la Constitucidn, por la Ley Orgénica de la Administraciéon Central y
por las demds leyes especiales que determinen las competencias de los
distintos 6rganos de la administracion publica nacional, estatal y mu-
nicipal, centralizada o descentralizada.

En este sentido, es necesario destacar el articulo 4 de la LAC, el
cual establece que:

Cuando una de las partes de un acuerdo arbitral sea una sociedad donde la
Reptiblica, los Estados, los Municipios o los Institutos auténomos tengan
una participacién igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital

15 Sanouiz PALencia, Shirley. El Derecho aplicable al arbitraje comercial interna-
cional en el Derecho venezolano. Caracas: Fundacién Roberto Goldschmidt-
UCAB, 2005.
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social 0 una sociedad en la cual las personas anteriormente citadas tengan
participacién igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del capital
social, dicho acuerdo requerird para su validez la aprobacién del 6rgano
estatutario competente y la autorizacién por escrito del Ministerio de Tu-
tela. El acuerdo especificard el tipo de arbitraje y el ntimero de drbitros,
que en ningun caso serd menos de tres (3).

3.2.3. Fuente aplicable al procedimiento arbitral

La Convencién de Nueva York, la Convencion de Panama y la LAC,
como ha sido establecido anteriormente, consagran el principio de la
autonomia de la voluntad a los efectos de determinar la ley o las nor-
mas de Derecho aplicables al procedimiento arbitral, pudiendo incluso
las partes establecer, de conformidad con la normativa que regula la
materia en Venezuela, su propio procedimiento arbitral.

En caso de falta de eleccion de la ley aplicable al procedimiento
arbitral, de conformidad con la Convencién de Nueva York, el proceso
arbitral se encuentra sometido, a los fines de su validez y posterior
reconocimiento y ejecucion, a la ley del lugar del arbitraje. Segtn la
Convencion de Panamg, a falta de eleccion de la ley aplicable o del
procedimiento aplicable se aplican al procedimiento que se entable, las
reglas de Procedimiento de la Comisién Interamericana de Arbitraje,
pero si se trata de determinar la validez del laudo a los efectos de su
reconocimiento y ejecucion se somete el procedimiento arbitral a las
leyes del lugar del arbitraje. Si la ley aplicable al procedimiento arbi-
tral fuera la LAC, a los efectos de verificar la nulidad del laudo se so-
meterd el procedimiento a los requisitos establecidos en su articulo
49 (c), si por el contrario se trata de verificar la validez del procedi-
miento a los efectos del reconocimiento o ejecucion de un laudo ex-
tranjero se somete el procedimiento a la ley del pais donde se efectué
el arbitraje.

Una vez analizadas las fuentes del arbitraje comercial internacio-
nal, nos toca revisar las normas aplicables al reconocimiento y ejecu-
cién de la sentencia.
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4. LA CONFIRMACION (EXEQUATUR) Y EJECUCION DE LAS DECISIONES
ARBITRALES EXTRANJERAS Y LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

De conformidad con el orden de prelacién de las fuentes del Derecho
aplicable al reconocimento y ejecucion del laudo arbitral dictado en el
extranjero, sea éste dictado en un arbitraje comercial internacional o
simplemente en un arbitraje extranjero, tal como estd establecido en
el articulo primero de la Ley de Derecho Internacional Privado vene-
zolana, los supuestos de hecho relacionados con los ordenamientos
juridicos extranjeros se regularan, en primer lugar, por las normas de
Derecho Internacional Piblico sobre la materia, en particular, las esta-
blecidas en los tratados internacionales vigentes en Venezuela; en su
defecto, se aplicaran las normas del Derecho Internacional Privado
venezolano; a falta de ellas, se utilizard la analogia y, finalmente, se
regirdn por los principios de Derecho Internacional Privado general-
mente aceptados.

En este sentido, las convenciones internacionales ratificadas por
Venezuela en lo que se refiere a la eficacia de los laudos arbitrales son
dos, la Convencién de Nueva York de 1958 y la Convencién de Pana-
mefia de 1975. Tal como fue comentado con anterioridad, ambas con-
venciones deben ser aplicadas de forma concomitante y complemen-
taria. Por su parte, tratados todavia en vigencia en Venezuela, como el
Acuerdo Boliviano sobre Ejecucion de Actos Extranjeros ratificado en
1911, no es aplicable, pues todos los Estados que se hicieron parte del
mismo suscribieron la Convencién Interamericana sobre Eficacia Ex-
traterritorial de Sentencias y Laudos Extranjeros conocida como la
Convencién de Montevideo de 1979, la cual a su vez, al limitarse ex-
presamente a complementar la Convencién de Panama en lo no pre-
visto por ésta, resulta inaplicable, pues la Convencién de Panama re-
gula de forma taxativa las causales de denegacion de reconocimiento
de laudos extranjeros. Por su parte, Venezuela, si bien hizo ley interna,
el Cédigo de Bustamante en 1932, al momento de su ratificacion, se
reservo las normas relativas al reconocimiento y ejecucion de senten-
clas extranjeras.
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En relacién a las fuentes internas, tal como comentamos anterior-
mente, las normas que regulan el reconocimiento y ejecucion de las de-
cisiones arbitrales extranjeras son la Ley de Arbitraje Comercial, la Ley
de Derecho Internacional Privado y el Cédigo de Procedimiento Civil.

En este sentido, la Convencion de Nueva York y la Convencion de
Panama se apliacara en aquellos casos en que se pretenda en Venezue-
la el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales dictadas
en el territorio de otro Estado contratante y que tengan su origen en
diferencias surgidas entre personas naturales o juridicas, asi como en
aquellos casos en que se pretenda el reconocimiento y ejecucion de
sentencias arbitrales que no sean consideradas como sentencias nacio-
nales en Venezuela. En todos los casos en los cuales el laudo interna-
cional o extranjero, cuyo reconocimiento o ejecucion se pretenda en
Venezuela, no sea dictado o tenga conexién con alguno de los Estados
parte de estos convenios multilaterales, y en los aspectos no regulados
por éstos, cuando proceda su aplicacidn, se aplicard la legislacion inter-
na; es decir, la Ley de Arbitraje Comercial, la Ley de Derecho Interna-
cional Privado y el Cédigo de Procedimiento Civil.

Tanto las convenciones mencionadas anteriormente en su ambito
de aplicacién, como la Ley de Arbitraje Comercial Venezolana consa-
gran el principio del reconocimiento automatico del laudo arbitral. En
efecto, el articulo 3 de la Convencion de Nueva York establece que:

Cada uno de los Estados reconocerd la autoridad de la sentencia arbitral y
con cederd su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento
vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada [...]

Por su parte, el articulo 48 de la LAC establece que:

El laudo arbitral, cualquiera sea el pais en el que haya sido dictado, sera
reconocido por los tribunales ordinarios como vinculante e inapelable, y
tras la presentacién de una peticién por escrito al Tribunal de Primera
Instancia competente sera ejecutado forzosamente por éste sin requerir
exequédtur seglin las normas que establece el Cédigo de Procedimiento
Civil para la ejecucion forzosa de la sentencias.
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A tono con lo anterior, los efectos de los laudos arbitrales seran
reconocidos como vinculantes de forma automatica por los tribunales
venezolanos, siendo que su ejecucion sera objeto de la formulacion de
una peticién por cuenta de la parte interesada, elimindndose en Vene-
zuela el requisito previo de exequdtur para poder proceder a la ejecu-
cién forzosa del laudo a través de los organos de justicia venezolanos.

Es necesario destacar que segin la doctrina nacional, el reconoci-
miento del laudo arbitral en los términos del articulo 48 de la LAC, se
refiere al reconocimiento entendido en sentido estricto, es decir, ex-
clusivamente a la recepcion del efecto de cosa juzgada formal y mate-
rial del laudo.’ Es decir, que el mismo no comprende: i) ni la ejecu-
cion; ii) ni la eficacia probatoria del laudo, el cual, por derivar del ca-
rdcter documental del soporte material del laudo, debe entenderse ex-
cluido del problema sobre lo que debe comprender el reconocimiento
del laudo; iii) ni la posible eficacia normativa que pueda resultar del
laudo, la cual se refiere a la posibilidad del juez a quien se pide el reco-
nocimiento o ejecucién de un laudo de aplicar el Derecho extranjero
contenido en una sentencia judicial o arbitral, cuando la ley aplicable
al fondo del laudo pertenezca a aquellos sistemas en que los actos del
poder jurisdiccional se le reconozca como fuente de derecho.

Ahora bien, aun cuando la eficacia del laudo y el derecho a su
ejecucion opera de forma automatica sin necesidad de un procedimiento
previo, el laudo se encuentra sujeto, tanto en el ambito de aplicacion
de la Convencion de Nueva York y de la Convencion de Panamd, como
en el ambito de amplicacion de las fuentes internas, a un conjunto de
causales y circunstancias de ineficacia. Estas causales de ineficacia, para
que logren enervar la eficacia automatica del laudo, deben ser alegadas
y probadas por la parte contra quien se pretende hacer valer el laudo e

16 Ocnoa Muroz, Javier. «Reconocimiento del Laudo Arbitral Extranjero». En Ar-
bitraje comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas y experiencias
prdcticas. Serie Eventos n.° 18. Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Socia-
les, 2005, p. 257.
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incluso, en algunos casos, pueden ser declaradas de oficio por el mismo
tribunal donde se hace valer el laudo o se solicita su ejecucion. En
razon de lo anterior, el efecto automatico de la validez del laudo, asi
como su ejecucion no es absoluto, por el contrario, el mismo puede ser
denegado si el tribunal ante el cual se solicite la ejecucién considera
verificada algunas de las aludidas causales.

En relacion a la ejecucion del laudo, es importante indicar que las
Covenciones de Nueva York y Panama no establecen procedimiento
alguno, y como se dijo, las convenciones remiten a las normas de
procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invo-
cada, sin embargo, el articulo 3 de la Convencién de Nueva York
dispone que la parte que pida el reconocimiento y la ejecucion, debe-
rd presentar junto con la demanda: i) el original debidamente auten-
ticado del laudo o una copia original que retna las condiciones re-
queridas de autenticidad; y ii) el original del acuerdo arbitral esta-
blecido por escrito o una copia que retdna las condiciones requeridas
para su autenticidad.

A manera de conclusién, en todo caso, sean o no aplicables las
convenciones, el procedimeito a seguir sera el establecido en el articu-
lo 48 de la LAC antes transcrito; sin embargo, si fueren aplicables las
convenciones, entonces, deberdn acompanarse a la peticion los recau-
dos establecidos en su articulo 3, anteriormente transcrito. Valga la
pena notar que, en virtud de la version venezolana de la Ley Modelo
UNCITRAL recogida en la LAC, queda abierta la posibilidad de invo-
car las causales de denegacion de reconocimiento del laudo al momen-
to en que se inicie el procedimiento de ejecucion, aun cuando no ha-
yan sido alegadas dentro de la oportunidad legal correspondiente como
causales de nulidad.

Igualmente, siendo que la eficacia del laudo puede ser opuesta en
cualquier incidencia procesal, las causales de denegacion pueden ha-
cerse valer como defensa o de oficio por el juez para enervar los efec-
tos que se pretenden hacer valer por via incidental.
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Si bien es cierto que, de conformidad con la LAC, el tnico recurso
admisible para impugnar la validez del laudo, es el recurso de nulidad
cuando se trata de la impugnacion de un laudo nacional, no cabe dicho
recurso de nulidad para enervar la eficacia automatica del laudo ex-
tranjero o internacional que se pretenda valer en Venezuela.

Las causales de denegacion del reconocimiento y ejecucion de las
sentencias arbitrales en otro pais, sélo pueden hacerse valer por via de
excepcion al reconocimiento o solicitud de ejecucion. A pesar de lo
anterior, el criterio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia venezolana, parece establecido en el sentido de aceptar el re-
curso extraordinario de amparo constitucional contra el reconocimiento
o ejecucion de laudos arbitrales extranjeros o internacionales, cuando
ello implique una violacién directa a normas y principios de rango
constitucional.”

En relacion a las causales de denegacion del reconocimiento y eje-
cucion del laudo arbitral, es necesario indicar que las mismas son prac-
ticamente iguales, tanto en la Convencién de Nueva York y de Pana-
ma como las previstas en el articulo 49 de la LAC. Adicionalmente,
estas mismas causales de denegacion son, salvo por diferencias pun-
tuales, las mismas causales que pueden ser invocadas para solicitar la
nulidad del laudo arbitral, de conformidad con el articulo 44 de la LAC.
En términos generales, salvo por las diferencias que se apuntan mas
adelante, las mismas corresponden a las siguientes:

1. Incapacidad. Cuando la parte contra la cual se invoca, demuestre
que una de las partes estaba afectada por alguna incapacidad al
momento de celebrarse el acuerdo de arbitraje.

2. Violacién del debido proceso. Cuando la parte contra la cual se
invoca el laudo no hubiere sido debidamente notificada de la de-

7" Ver TSJ-SC de 16 de octubre de 2001. Caso: Compafifa Venezolana de Televisién
y TSJ-SC de 26 de agosto de 2003. Caso Consorcio Barr S.A. contra Four Seasons
Caracas, C.A.
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signacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales que asi lo
ameriten, o no ha podido por cualquier razon hacer valer sus dere-
chos.

3. llegalidad de la composicion del tribunal y del procedimiento.
Cuando la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento
arbitral no se ha ajustado a esta Ley (articulo 44 LAC) o cuando la
composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se

ha ajustado a la ley del pais donde se efectud el arbitraje (articulo
49 LAC).

4. No obligatoriedad o nulidad del laudo. Ultra petita y extra petita.
Cuando el laudo se refiera a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje, o contiene decisiones que exceden del acuer-
do mismo.

5. No arbitrabilidad de la controversia. Cuando la parte contra la
cual se invoca el laudo demuestre que el mismo no es atin vincu-
lante para las partes o ha sido anulado o suspendido con anteriori-
dad, de acuerdo a lo convenido por las partes para el proceso arbi-
tral.

6. Nulidad del Acuerdo de Arbitraje y violacion del orden piiblico.
Cuando el tribunal ante el cual se plantea la nulidad del laudo
compruebe que segun la Ley, el objeto de la controversia no es
susceptible de arbitraje o que la materia sobre la cual versa, es
contraria al orden ptblico.

7. Que el acuerdo de arbitraje no sea vélido en virtud de la Ley a la
cual las partes lo han sometido (tinicamente el articulo 49).

En relacion a las diferencias puntuales entre las causales de denega-
cién del laudo previstas en la Convencién de Nueva York y en la LAC,
asi como en relacion a las causales en que procede el recurso de nulidad
previsto en el articulo 44 de la LAC, conviene destacar la diferente dis-
tribucion de la carga alegatoria y probatoria. En efecto, segin las con-
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venciones, para que proceda la denegatoria del reconocimiento y ejecu-
cion de una sentencia arbitral por ante el cual se pretende hacer valer, le
corresponde a la parte contra quien se invoca el laudo alegar y demos-
trar que se han constatado tales causales, el juez local, no puede, segtin
las convenciones, declarar de oficio la denegatoria, salvo en dos casos: i)
no arbitrabilidad de la controversia y ii) violacion del orden publico del
pais donde se pretende el reconocimiento y la ejecucion.'®

A diferencia de lo anterior, el articulo 49 de la LAC sélo establece
la carga alegatoria y probatoria de las causales de negacion en los lite-
rales «a» y «e» referidos: i) incapacidad, es deciy cuando la parte con-
tra la cual se invoca demuestre que una de las partes estaba afectada
por alguna incapacidad al momento de celebrarse el acuerdo de arbi-
traje y ii) no arbitrabilidad de la controversia y violacion del orden
publico internacional, es decir, cuando la parte contra la cual se invoca
el laudo, demuestre que el mismo no es atn vinculante para las partes
o ha sido anulado o suspendido con anterioridad, de acuerdo a lo con-
venido por las partes para el proceso arbitral. Del resto, la LAC no
impone la carga probatoria sobre la parte contra quien se pretende
hacer valer la sentencia arbitral, por lo que el juez del lugar de la eje-
cucion podria verificar su existencia de oficio.

En relacion a la no arbitrabilidad de la controversia y violacion del
orden publico del pais donde se pretende el reconocimiento y la ejecu-
cién, haremos referencia en la préoxima seccion.

5. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL:
LA JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA NACIONAL AL RESPECTO

El andlisis del orden publico ante el arbitraje comercial internacional
constituye una labor intrincada si se tienen en cuenta las complica-

8 Ver en este sentido articulo 5, numeral 1, causales:a, b, ¢, d y e de la Convencién
de Nueva York.
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ciones que conllevan a la definicién de lo que debe entenderse por
orden publico. En este sentido, el orden ptblico debe ser considerado
no s6lo desde la perspectiva nacional, sino también desde la perspec-
tiva del Derecho Internacional Privado, actuando tanto en el &mbito
del derecho sustantivo como el dmbito de las garantias procesales.
Debemos, entonces, empezar por diferenciar, en este caso, el orden
publico interno, del orden publico internacional y del orden publico
transnacional.

El orden ptblico nacional comprende todas aquellas normas con-
tenidas en el ordenamiento juridico nacional aplicable, que no son re-
lajables entre las partes, es decir cuya aplicacion es de cardcter impera-
tivo. Sin embargo, no obstante ser normas que no permiten ser modi-
ficadas por la voluntad de las partes, su determinacion puede estar
sujeta a una norma de conflicto, como por ejemplo, la mayoria de edad,
la cual, a pesar de ser un tema no relajable entre las partes, la norma
interna aplicable dependerd del factor de conexién aplicable al caso en
concreto.

Por su parte, existe el Derecho Publico Internacional, que com-
prende todas aquellas normas imperativas que por ser normas esen-
ciales a la subsistencia del ordenamiento juridico de un Estado, deben
aplicarse independientemente del contenido extranjero de las del De-
recho aplicable. Por consiguiente, el orden ptblico internacional no
admite la aplicacion del Derecho extranjero.

El orden publico transnacional consiste en todos aquellos valores
de caracter transnacional, cuya renuncia harfa inviable la interaccion
de los participantes en el comercio internacional mundial, y constitu-
ye un verdadero orden ptblico internacional que debe aplicarse en
detrimento de normas imperativas de Derecho interno. Entre los va-
lores contenidos en el orden ptiblico transnacional tenemos la libertad
contractual, la propiedad, los derechos jus cogens, la ejecucion de las
sentencias extranjeras, la ineficacia de contratos derivados de actos de
corrupcion.
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El orden publico varia en su contenido y funciones en cada una de
las fases del procedimiento arbitral. En las primeras fases, negocial y
arbitral, el orden ptblico cumple una funcién positiva, ayudando a
promover la confianza en la institucién arbitral, expandiendo la com-
petencia de los arbitros en ambitos inexplorados anteriormente y pro-
moviendo la libertad, tanto de los arbitros como de las partes para la
eleccion del Derecho aplicable al fondo de la controversia internacio-
nal. Por esa razdn, se opone a los arbitrajes forzosos y consolida los
principios de orden ptblico internacional, aplicables en el arbitraje in-
ternacional.

Dentro de los principios de orden publico aplicables al arbitraje
internacional, se encuentran el principio de competencia-competen-
cia, principio de autonomia de la cldusula compromisoria respecto al
contrato en el cual ha sido inserta, la capacidad del Estado para com-
prometer, y el orden publico procesal, entre otros. Es por eso que la
promocion de estos principios favorecen la existencia del arbitraje co-
mercial internacional, por cuanto los mismos promueven la protec-
cién de derechos importantes de las partes y de esta forma promueven
la utilizacion del arbitraje comercial internacional.

En estas dos primeras etapas el arbitro estd obligado a respetar el
orden publico internacional y el orden publico transnacional, formado
por los valores imprescindibles para el funcionamiento del mercado
internacional.

En la fase postarbitral, se aplicara el orden ptblico en su di-
mension negativa, fase en la cual se hard referencia por primera
vez a la cldusula de orden publico, la cual es tratada en el control
del laudo arbitral hecha por los jueces y tribunales del foro. En esta
etapa, los jueces actiian frente al laudo arbitral internacional, con-
trastando el orden publico de manera similar a lo que se hace en el
Derecho Internacional Privado con las sentencias judiciales extran-
jeras, es decir, haciendo prevalecer su funcién negativa o de evic-
cion.
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El orden publico como anulacién o causa de no homologacion de
una sentencia arbitral internacional se debe aplicar en base a criterios
adn mas restringidos que los utilizados para anular o denegar el reco-
nocimiento y ejecucion de las sentencias judiciales internacionales.

El orden publico en las modalidades de control del laudo arbitral
internacional, a través del recurso de anulacién y del reconocimiento
y ejecucion, es aplicado por los jueces y tribunales venezolanos de for-
ma mas benevolente para los laudos arbitrales, que para las sentencias
arbitrales. Por esta razon, hoy en dia es més sencillo el reconocimiento
de un laudo arbitral internacional en Venezuela, que una sentencia
judicial extranjera, por cuanto los principios de orden publico son menos
estrictos que en el caso de reconocimiento de sentencias.

En Venezuela, el orden ptblico en su sentido negativo, viene deli-
mitado segtin la LAC por aquellos supuestos que determinan la arbi-
trabilidad de la controversia y por aquellos supuestos en los cuales es
irrenunciable la jurisdiccion venezolana. En este sentido, el articulo 3
de la LAC establece que tinicamente podrdn someterse a arbitraje las
controversias susceptibles de transaccion que surjan entre personas
capaces de transigir, por lo cual, excluye en forma expresa las siguien-
tes: 1) Los asuntos contrarios al orden publico o las controversias que
versen sobre delitos o faltas, salvo que se trate sobre la determinacion
de la cuantia de la responsabilidad civil; ii) las controversias directa-
mente concernientes a las atribuciones o funciones de imperio del Es-
tado o de personas o entes de Derecho Publico; iii) las controversias
que versan sobre el estado y capacidad civil de las personas; iv) las
controversias relativas a bienes o derechos de incapaces, sin previa
autorizacion judicial; y v) las controversias sobre las que haya recaido
sentencia definitivamente firme, salvo las consecuencias patrimonia-
les que surjan de su ejecucion en cuanto conciernan exclusivamente a
las partes del proceso y no hayan sido determinadas por sentencia de-
finitivamente firme. De manera general, se puede afirmar que no son
susceptibles de arbitraje por ser violatorias del orden publico aquellas
controversias en las cuales las partes no tengan libre disposicion de
sus derechos.
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Adicionalmente, un limite a la arbitrabilidad viene determinado
en forma especifica en el articulo 47 de la Ley de Derecho Internacio-
nal Privado venezolana, la cual establece que:

La jurisdiccién que corresponde a los tribunales venezolanos, segin las
disposiciones anteriores, no podra ser derogada convencionalmente a fa-
vor de tribunales extranjeros o drbitros que resuelvan en el extranjero, en
aquellos casos en que el asunto se refiera a controversias relativas a dere-
chos reales sobre bienes inmuebles situados en el territorio de la Republi-
ca, o se trate de materias respecto de las cuales no cabe transaccién o que
afecten los principios esenciales del orden ptblico venezolano.

En este mismo sentido, el articulo 151 de la Constitucién venezo-
lana dispone que en los contratos de interés ptblico las dudas y con-
troversias que puedan suscitarse seran decididas por los tribunales com-
petentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por
ninguin motivo puedan dar origen a reclamaciones extranjeras.

El orden publico entendido en su contenido negativo de cara al
arbitraje es recogido igualmente en las casuales que permiten el con-
trol post-arbitral del laudo, ya sea para solicitar su nulidad o en la
oportunidad en que se solicita su reconocimiento y ejecucion. Ello se
refleja claramente en el articulo 5.2 de la Convencion de Nueva York y
en las causales de nulidad o de no reconocimiento del laudo estableci-
das en el literal «f» de los articulos 44 y 49 de la LAC, las cuales esta-
blecen en forma expresa que la nulidad o denegatoria del reconoci-
miento del laudo se podra declarar cuando: «]...] se compruebe que el
objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje —segtin la ley
venezolana—, o que la materia sobre la cual versa es contraria al or-
den publico —venezolano—».

En relacion a la nocién de orden publico interno, la doctrina nacio-
nal, siguiendo las recomendaciones de la Asociacion de Derecho Inter-
nacional sobre el recurso al orden piblico como motivo de denegato-
ria del reconocimiento o de la ejecucion de los laudos arbitrales, sugie-
re aceptar una definicién funcional de lo que deba comprender esta
nocion, de tal manera que su interpretacion sea estricta y que se con-
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fine el mismo a los casos expresamente previstos por la Ley sin que
puedan realizarse interpretaciones analdgicas o extensivas. Y es que
esta aproximacion resulta lo mds coherente, si tenemos en cuenta que
el principio de arbitrabilidad en Venezuela goza de rango constitucio-
nal, de manera que en caso de dudas debe favorecerse el recurso al
arbitraje, sin que ello implica renunciar a principios fundamentales
que sirven de base al ordenamiento juridico venezolano."

En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia de fecha 7 de agosto de 2001, estableci que si
bien los organismos internacionales pueden dirimir conflictos que per-
tenecen o donde esté interesada la jurisdiccion venezolana, sin embar-
go, en ejercicio de dicha jurisdiccion, imperativamente le corresponde
la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion. De no adap-
tarse los laudos a las normas y principios constitucionales en el pais
que produzcan los organismos de arbitraje internacional, se hardn ine-
jecutables por tratarse de una cuestion atinente a la independencia y
soberania de la nacion y a la proteccion de la Constitucion. Y es que la
violacién de normas y principios de rango constitucional constituyen
una violacién del orden piblico venezolano que justificaria la denega-
toria del reconocimiento de laudo en Venezuela.

En relacion a la jurisprudencia nacional al respecto del orden pu-
blico, algunas sentencias anteriores al 2008, se habian pronunciado
por la no arbitrabilidad de controversias surgidas en relacion a contra-
tos de arrendamientos inmobiliarios,?® asi como en relacion a disputas
surgidas en torno a relaciones de indole laboral,?! materias que, entre

¥ Hunc VILLIANT, Francisco. Reflexiones sobre el Arbitraje en el Sistema Venezola-

no. Caracas: Editorial Juridica, 2001.

2 Sentencia n.° 159, SPA-TS]J de 5 de febrero de 2003. Caso: Inversiones Tata 88,
C.A. vs. Inversiones Farma Shop 2000; Sentencia n.° 5 SPA-TS] de 27 de enero
de 2004. Caso: Plaza Suites I, C.A. vs. Codemar, C.A.

2 Sentencia SPA-TSJ de 14 de febrero de 2002. Caso: Shell Venezuela Productos
C.A. vs. Bienes y Servicios Ulises Parray Sentencia SPA-TS] de 29 de mayo de
2003, Caso: Chevron Global Technology Services Company vs. Erasmo Barreto.
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otras, se encuentran regidas por leyes especiales que declaran como
irrenunciables y de orden ptblico los derechos reconocidos a los tra-
bajadores e inquilinos, planteando una aparente contradiccién entre el
arbitraje y aquellas materias amparadas por el caracter de orden pu-
blico de proteccion o de direccion. Sin embargo, en lo que parece ser
un cambio de criterio, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en su sentencia n.° 1.541, de fecha 17 de octubre de 2008 dic-
tada con motivo del recurso de interpretacion propuesto sobre el arti-
culo 258 de la Constitucion, dejé sentado que con la inclusion del arbi-
traje dentro del sistema de justicia se puso fin a la aparente contradic-
cién que desde el punto de vista doctrinal y jurisprudencial se generd
entre arbitraje, orden puiblico, normas imperativas y el principio tuiti-
vo o protector de la legislacion especial en dreas sensibles como labo-
ral, arrendamiento, consumo, operaciones inmobiliarias, entre otras. En
efecto, segtin el criterio vinculante de la Sala Constitucional, cuando
el legislador determina que una materia debe estar regida por el orden
publico, no deben excluirse per se a los medios alternativos para la
resolucion de conflictos y, entre ellos, al arbitraje, ya que la declarato-
ria de orden publico por parte del legislador de una determinada mate-
ria lo que comporta es la imposibilidad de que las partes puedan rela-
jar o mitigar las debidas cautelas o protecciones en cabeza del débil
juridico, las cuales son de naturaleza sustantiva; siendo, por el contra-
rio, que la libre y consensuada estipulacion de optar por un medio
alternativo en directa e inmediata ejecucion de la autonomia de la
voluntad de las partes, es de exclusiva naturaleza adjetiva o procesal.
Por ello, ya que el orden ptblico afecta o incide en la esencia sustan-
tiva de las relaciones juridicas, los arbitros, al formar parte del siste-
ma de justicia, no pueden desconocer disposiciones sustantivas espe-
ciales de orden publico, como no lo podria desconocer un juez esta-
tal.

En este sentido, la sentencia en commento sefiala que la estipula-
cion en un contrato de cualquier medio alternativo para la resolucion
de controversias, no supone renuncia alguna a las protecciones, dere-
chos o garantias establecidas en la legislacion especial, pues tales me-
dios deben aplicarla preferentemente. Por ello, el hecho que se haya
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pactado un arbitraje no altera el régimen protector o de Derecho Pu-
blico aplicable a cada area, en tanto la misma se constituye en la elec-
cién de un medio distinto a la via judicial, al momento de una preten-
sién pecuniaria entre las partes. Y es que las competencias de las auto-
ridades o agencias estatales persisten independientemente de la cldu-
sula arbitral, ante un problema vinculado a un contrato entre las par-
tes, toda vez que la actuacion de la autoridad estaria orientada a hacer
cesar, iniciar o modificar una préctica o actividad del presunto infrac-
tor de la normativa especial y no orientada a dirimir un conflicto entre
las partes sobre la cual versa la clausula arbitral; en cualquier caso, la
actuacion de la Administracion debera desarrollarse en el estricto marco
de sus competencias, siendo imposible someter el control constitucio-
nal y legal del ejercicio de tales potestades a mecanismos alternativos
de resolucion de conflictos.

Podemos concluir que a pesar de la autonomia de la que goza el
arbitraje, siempre estara sujeto al orden publico contenido en ciertas
normas y principios cuya aplicacion es imperativa. El arbitraje se ve
limitado respecto a su objeto por el orden publico contenido en aque-
llas normas de cardcter imperativo que impiden a los particulares diri-
mir conflictos cuyo objeto cuya resolucion se encuentra reservada a la
jurisdiccion estatal. Por otra parte, los arbitros estan en la obligacion
de aplicar el Derecho escogido por las partes o en su defecto el Derecho
escogido por éstos (los arbitros), y de respetar los principios de orden
ptblico contenidos en ese Derecho nacional escogido o del llamado
Derecho transnacional.

Adicionalmente, al momento de la aplicacion del laudo arbitral,
antes de su aplicacion serd necesario determinar si el objeto de la con-
troversia, era susceptible de ser sometido a arbitraje de conformidad
con el ordenamiento juridico del pais donde se quiere hacer valer el
laudo, que se hayan respetado las garantias procesales, y que su reco-
nocimiento y ejecucion, no sea manifiestamente incompatible con los
principios de dicho ordenamiento juridico de ese Estado.
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6. REFLEXIONES FINALES

Venezuela dispone de todos los instrumentos legales para que el arbi-
traje internacional y doméstico asuma plena vigencia como método
eficaz de resolucion de controversias.

Durante los tltimos diez afios, ha habido en la doctrina nacional
un esfuerzo importante por apuntalar el rango constitucional del de-
ber de todos los operadores juridicos de promocionar y fomentar el
arbitraje como mecanismo alternativo de resolucién de conflictos, por
difundir las bondades de la Ley de Arbitraje Comercial de 1998, y por
crear una mayor confianza en el Poder Judicial, con el fin de romper
con el incomprensible recelo con que la jurisdiccion estatal mira al
arbitraje.

Con el favor de este movimiento pro-arbitraje, han proliferado los
centros de arbitraje en Venezuela y la tendencia de los operadores ju-
ridicos a incluir acuerdos arbitrales en sus transacciones. A pesar del
entusiasmo, el Tribunal Supremo de Justicia y, en particular, la Sala
Politico-Administrativa, se muestra rebelde frente al deseado desa-
rrollo del arbitraje, lo califica como un mecanismo excepcional de re-
solucion de conflictos haciendo mds rigidas las condiciones para su
acceso, en lugar de obedecer el mandato constitucional. La transicion
estd en marcha, esperemos que el afan por controlar todos los ambitos
de la vida, ceda ante la necesidad de mas armonia y menos conflictos
que imponen los nuevos tiempos.
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*  Abogada. Graduada con honores en el Instituto Tecnolégico Auténomo de México,
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de orden publico.— 10.2. Aproximacién en México en torno al concepto de
orden ptiblico como causal para denegar la ejecucion o declarar la nulidad de
un laudo.— 10.3. Elementos que el juzgador mexicano debera tomar en el
futuro al examinar el concepto de «orden ptiblico» en casos de ejecucion o
nulidad de un laudo extranjero.— 10.4. Considerar normas sustantivas y de
procedimiento al examinar el «orden ptiblico».— 10.5. Elementos que debe-
ran considerarse en la definicion.— 10.6. Considerar el orden publico del
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del anlisis para denegar la ejecucién.— 10.8. No deberd confundirse el «or-
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1. INTRODUCCION

El arbitraje comercial como medio para resolver controversias en México
es una institucion juridica que ha sido parte de nuestra practica desde
hace mds de 500 afios, lo que es comprensible tomando en cuenta el
importante papel que ha jugado el comercio en la historia de México.
Sin embargo, el auge de dicho mecanismo alternativo de solucion de
diferencias en México es reciente y se remonta a los primeros afios de
la década de los noventas, momento coyuntural para la apertura co-
mercial de México al exterior.

Frente al cimulo de compromisos internacionales recién adquiri-
dos por México, se impuso la necesidad de crear un marco juridico
completo, moderno, consistente con el marco juridico internacional y
suficiente para atraer la inversion y brindar seguridad juridica a la
comunidad internacional. La reforma del Cédigo de Comercio de 1993
que adopta la Ley Modelo de la Comisién de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional es, precisamente, fruto de dichas ne-
cesidades.

Desde 1993 a la fecha, el desarrollo del arbitraje en México se tor-
n6 dinamico y activo. El Derecho arbitral encuentra cada vez, mejores
y més frecuentes interpretaciones por parte de los 6rganos judiciales y
de la comunidad académica, pendiente de su evolucion. En junio del
2008 obtuvo finalmente reconocimiento constitucional, situacion que
resolvid los debates académicos y practicos sobre su constitucionalidad.
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Con el paso de los anos, México se ha convertido en un centro
importante del arbitraje en Latinoamérica. Su prestigio se lo ha gana-
do demostrando que respeta los acuerdos arbitrales y que entiende y
ejecuta las normas juridicas arbitrales. En el recorrido vertiginoso del
arbitraje en México, no todo ha sido positivo. Sin embargo, la balanza
sigue inclinandose a favor de la confianza internacional hacia el marco
juridico mexicano y sus instituciones, que han demostrado respeto a
la figura del arbitraje y han otorgado seguridad juridica a las partes en
conflicto.

Este capitulo expone esa evolucion, a la vez que pretende partici-
par al lector del marco juridico arbitral mexicano,* de los mecanismos
para reconocer y ejecutar o demandar la nulidad de un laudo arbitral,
y de la relacion entre el arbitraje y los 6rganos del Estado. En ese reco-
rrido, se hace un comentario posterior sobre la interpretacion del «or-
den ptblico» en su relacion con la denegacion de ejecucion o la nuli-
dad de laudos arbitrales.

2. UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN MEXICO
El arbitraje comercial como un medio para resolver controversias en el
Derecho mexicano no es una figura novedosa. De hecho, su existencia
y reconocimiento legal, data de hace cerca de 500 afios.

2.1. El arbitraje en el Derecho novohispano

La figura del arbitraje del Derecho Romano perduré en Espafia y re-

sisti6 la etapa del Sacro Imperio Germanico, las estructuras romana y
germadnica, bajo la administracion de los visigodos y los bizantinos, asi

! En este capitulo se desarrollan los aspectos relativos al arbitraje comercial priva-

do en México. El arbitraje comercial piblico no seré objeto de anlisis. Sin em-
bargo, para una comprension del arbitraje comercial ptiblico se sugiere confron-
tar a Condon, Bradly J. El Derecho de la Organizacién Mundial de Comercio:
Tratados, Jurisprudencia y Prdctica. Londres: Cameron May Ltd., 2007.
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como al impacto isldmico. El Fuero Juzgo, el Fuero Real, Las Siete
Partidas, la Nueva y la Novisima Recopilacion contenian disposicio-
nes referentes a la designacion de «avenidores», de «drbitros» (letra-
dos) y de «arbitradores» (no letrados).

Los cuerpos normativos citados regulaban también el compromi-
so arbitral y otras cuestiones relativas al laudo y su ejecucion.?

La llegada de la Conquista espafiola a México en 1521 marc6 el
inicio de un nuevo orden juridico mexicano. Dos grandes corrientes
juridicas se encontraron y amalgamaron en México.

La primera, era una civilizacion neolitica, en su aspecto juridico de
caracter predominantemente azteca. La segunda, la civilizacion hispa-
nica, que fusiongd en su Derecho restos de postulados romanos, germa-
nicos, normas candnicas, reglamentacién monarquica e incluso rasgos
arabigos.’

Como herencia de la civilizacion hispanica, después de la unién de
Castilla y Aragon, la institucion del arbitraje se extendi al nuevo con-
tinente.* El Tribunal del Consulado espafiol, que data de la Edad Me-
dia, es el antecedente directo del arbitraje comercial internacional en
México. Dicho Tribunal tuvo como objetivo el dar respuesta a las ne-
cesidades de la practica comercial. Los propios comerciantes, versados
en los usos y costumbres comerciales, eran los encargados de adminis-
trar la justicia en materia de comercio. Sus resoluciones se dictaban a

verdad sabida y buena fe guardada.®

2 RODRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ, Carlos. México ante el Arbitraje Comercial In-
ternacional. México D.E: Porrda, 1999, p. 65.

3 MARGADANT S., Guillermo F. Introduccién a la historia del Derecho mexicano.
México: Editorial Esfinge, 2000,17.* Ed., p. 37.

*  Cfr. RoDRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ, Carlos. Op. cit., p. 65.

5  RODRIGUEZ MARQUEZ, José A. «Commercial arbitration in Mexico». Pauta. Bole-
tin informativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio,
abril del 2002, n.° 36, p. 53.
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La Nueva Espafia® representaba para Espafia un punto comercial
estratégico. Dada su localizacion geogréfica privilegiada era el punto
clave del comercio entre las Filipinas, Perti y Espafa. Desde este punto
se intercambiaban productos de Europa, Sudamérica, el lejano Orien-
te y, desde luego, los propios.”

La jurisdiccién comercial del Consulado incluia transacciones como
compraventas, arrendamiento, seguros y diversos actos realizados por
entidades comerciales.®

Dentro del contexto descrito, la Constitucién de Cadiz de 1812
estableci respecto de la administracion de justicia en materia civil, en
su articulo 280 que no se podria privar a ningtin espafiol del derecho
de resolver sus diferencias por medio del arbitraje.’

2.2. El arbitraje después de la independencia

En 1821, al consumarse la independencia de México, las Ordenanzas
de Bilbao se constituyeron en el cuerpo de leyes de comercio que ri-
gieron al pais.’® En los primeros afios del México independiente no
existié autonomia legislativa, particularmente en el &mbito del Dere-
cho privado, por lo que continud aplicandose la legislacion espafiola.!*

En 1824 se determind que los conflictos suscitados en territorios
federales en materia mercantil se determinarian por los alcaldes o jue-

¢ Nombre de México durante la etapa en que los espafioles ejercieron su control y

administracion.

RODRIGUEZ MARQUEZ, José A. Op. cit., p. 54.

8 Las materias bajo jurisdiccién exclusiva del Consulado se describen
extensivamente en la Ley XXVIII del Capitulo 46 del Libro IX de la «Recopila-
cién de Indias».

9 Cruz MIRAMONTES, Rodolfo y Oscar Cruz Barney. El arbitraje. Los diversos me-
canismos de solucién de controversias: Andlisis y prdctica en México. México
D.E: UNAM-Porrta, 2004, p. 84.

10 Cruz MIRAMONTES, Rodolfo y Oscar Cruz BarnEy. Op. cit., p. 97.

11 RoDRIGUEZ GONZALEZ-VALADEZ, Carlos. Op. cit., p. 65.
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ces de letras.'? En aquella época la supervivencia de los Consulados era
incierta, y de manera gradual comenzé su supresion.”® En ocasiones se
intento su restablecimiento. Sin embargo, el 19 de enero de 1827 se
suprimieron definitivamente.!*

No sera sino hasta el gobierno de Santa Anna, con el Cédigo de
Comercio de 1854, que se restableceria el arbitraje comercial, esta vez
como método alternativo de solucién de controversias.’> Mas tarde,
en 1872 entrd en vigor el primer Céodigo de Procedimientos Civiles
Mexicano, en el que se regulaba el arbitraje en materia civil en casos
excepcionales. El mismo tratamiento, en lo concerniente a la materia
arbitral, se mantuvo en el Cdigo Procesal Civil de 1884 y en el Cédi-
go de Comercio de 1889, actualmente en vigor.’¢ Algunos autores su-
gieren que el estudio del conjunto de normas de arbitraje civil no res-
ponde a la realidad actual y ha resultado poco efectivo y poco utiliza-

dO 17

Actualmente, México es una Reptblica Federal .18 La materia mer-
cantil, incluido el arbitraje, es normada por un ordenamiento federal,
el Codigo de Comercio.” De manera inversa, en la materia civil, el
procedimiento y el arbitraje civil, son regidos por los 31 c6digos civiles
y de procedimientos civiles locales.

El Cédigo de Comercio actual entrd en vigor el 1 de enero de 1890.
Durante sus primeros 99 afios dicho ordenamiento fue practicamente

12 Cruz MIRAMONTES, Rodolfo y Oscar Cruz BarRNEY. Op. cit., p. 98.
3 En 1824 los Consulados de Guadalajara, Veracruz y Puebla cesaron su actividad.

14 A través de un Decreto que emitié el Congreso mexicano el 19 de enero de

1827.

15 Cruz MIRAMONTES, Rodolfo y Oscar Cruz Barney. Op. cit., p. 98.

16 RODRIGUEZ MARQUEZ, José A. Op. cit., p. 54.

17" GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. «Arbitraje Civil». En Diccionario Enciclopédi-
co de Arbitraje. Editorial Noriega Editores (préxima publicacién).

18 Articulo 40 de la Constitucion.

19 Rige en los 31 Estados y en el Distrito Federal. Ver articulo 73, fraccién X de la
Constitucion.
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omiso en relacién con la materia de arbitraje. Sin embargo, ha tenido
dos importantes reformas recientes en materia de arbitraje comercial

(la primera, en 1989, y la segunda, en 1993).20

3. PrRIMERA REFORMA AL CODIGO DE COMERCIO EN MATERIA DE ARBITRAJE

Hasta 1988 el Cddigo de Comercio tuvo un tratamiento obsoleto de
la materia arbitral. Sin embargo, derivado de una primera reforma
en materia de arbitraje, el 4 de enero de 19892! se introdujeron par-
cialmente algunas disposiciones de la Ley Modelo de la Comisién de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
Arbitraje Comercial Internacional («Ley Modelo de CNUDMI»),2
asi como de la Convencion para el Reconocimiento de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, adoptada en Nueva York en 1958 («Conven-
cién de Nueva York»)® y de la Convencion Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1975 («Convencién de Pana-
mar).2

Sin embargo, las reformas de 1989 se quedaron cortas frente a
la necesidad préctica de reglamentacion en la materia, y asi el Co-
digo de Comercio continud conservando una serie de preceptos
obsoletos.?s

2 SIQUEIROS, José Luis. «La ley mexicana en materia de arbitraje comercial». Pauta.
Boletin informativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Co-
mercio, 1999, n.° 28, p. 28.

21 El Decreto reformé el Cdigo de Comercio, adicionando los articulos 1415 a 1437.
Diario Oficial del 4 de enero de 1989.

2 U.N. GAOR, 40th Session, Supp. n.° 17, pp. 81-93 U.N. Doc A/40/17 (1985).

% Diario Oficial de la Federacion del 22 de junio de 1991.

% A la que México se adhirié en 1978.

% SIQUEIROS, José Luis. «La ley mexicana en materia de arbitraje comercial». Pauta.

Op. cit., p. 29.
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4. SEGUNDA REFORMA AL CODIGO DE COMERCIO EN MATERIA DE ARBITRAJE

El 23 de julio de 1993 se reformé completamente el Titulo Cuarto del
Libro Quinto del Cédigo de Comercio para incluir toda una legisla-
cién moderna, completa y coherente en materia de arbitraje, bajo el
titulo «Del Arbitraje Comercial».?* Dicha reforma incorpora la Ley
Modelo de CNUDMI en forma integra, con las modificaciones y adap-
taciones necesarias para el medio mexicano,? asi como ciertos princi-
pios tomados del Reglamento de Procedimiento Arbitral de la propia
CNUDMI, % principalmente en materia de procedimiento y costas de
arbitraje.”’

En términos del «Proyecto de Decreto que reforma y adiciona di-
versas disposiciones del Codigo de Comercio y del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles presentada por el Ejecutivo Federal el martes 1
de junio de 1993» («el Proyecto»), la propuesta era consistente con la
necesidad de que México respondiera a los retos politicos y econémi-
cos que configuraban el dmbito internacional. Igualmente reconocia
que México necesitaba incorporarse al flujo del comercio mundial,
debido a una nueva etapa de apertura comercial. Los tratados interna-
cionales celebrados por México, motivaban la actualizacion de las le-
yes comerciales, sobre todo las relativas a la contratacion privada.*

Las reformas fueron impulsadas también por una aparente dicoto-
mia que venia prevaleciendo en la legislacion mexicana arbitral. Desde

* Diario Oficial de la Federacién del 22 de julio de 1993.

77 LopereNa Ruiz, Carlos. «Notas en relacion con el Arbitraje Comercial en México.
Pauta. Boletin informativo del Capitulo Mexicano de la Camara Internacional
de Comercio, mayo del 2000, n.° 29, p. 40.

% UNCITRAL Arbitration Rules. UN. GAOR, Sesién 31, Supl. n.° 17 en pp. 34-50

U.N. Doc. A/31/17.

SIQUEIROS, José Luis. «La ley mexicana en materia de arbitraje comercial». Pauta.

Op. cit., p. 29.

Ver crénica parlamentaria del 1 de junio de 1993, disponible en el sitio electrénico:

http://cronica.diputados.gob.mx/Iniciativas/55/132.html al 26 de marzo de 2009.
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el momento en que México se adhiri a la Convencién de Nueva York,
ratific la Convencién de Panamd® y ratificé la Convencion
Interamericana en la Eficacia Extraterritorial de Sentencias Extranjeras
y Laudos Extranjeros («la Convencién de Montevideo»),? el arbitraje
comercial habia estado normado por dos conjuntos de reglas diferentes.
En aquellos casos que tenian un componente internacional, los mismos
quedaban regulados (por lo que se referia a la sustancia y al procedi-
miento) por el Derecho Internacional vigente en México,*en tanto que
los casos internos (domésticos) eran atin regidos por las antiguas dispo-
siciones del Cddigo de Comercio y de los c6digos locales de procedi-
mientos civiles.*

A fin de no contar con dos regimenes locales normativos del arbi-
traje, los legisladores mexicanos efectuaron los ajustes necesarios al
texto modelo con el propésito de que la nueva normatividad se aplica-
ra tanto a controversias de cardcter interno como a casos internacio-
nales, cuando en los Gltimos el procedimiento se llevara a cabo en te-
rritorio nacional.35 El Proyecto reconoce como objetivo de la reforma
la conveniencia de que México contara con una legislacion en materia
de arbitraje que fuera coherente con la legislacién internacional .

Finalmente, la reforma de 1993 completa el trabajo iniciado en
1988, al incorporar al Cédigo de Comercio las disposiciones restantes

31 Diario Oficial del 27 de abril de 1978.

%2 La Convencién Interamericana sobre la Eficacia Extraterritorial de Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, firmada el 8 de mayo de 1979, 18 ILM 1224 (La
Convencién de Montevideo). Diario Oficial del 20 de agosto de 1987.

% En términos del articulo 133 Constitucional.

3 SIQUEIROS, José Luis. «La ley mexicana en materia de arbitraje comercialy. Pauta.

Op. cit., p. 30.

SIQUEIROS, José Luis. «La ley mexicana en materia de arbitraje comercial». Pauta.

Op. cit., p. 30.

Ver crénica parlamentaria del 1 de junio de 1993, disponible en el sitio electréni-

co: http://cronica.diputados.gob.mx/Iniciativas/55/132.html, al 26 de marzo de

2009.
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de la Ley Modelo de CNUDMI y de la Convencién de Nueva York que
habian quedado pendientes de incorporar en la reforma de 1988,y
responde a la préctica creciente de someter las controversias al arbi-
traje.’

Finalmente, otro antecedente directo de la reforma al Cédigo de
Comercio de 1993 es la firma del Tratado de Libre Comercio con Amé-
rica del Norte («<TLCAN») el 17 de diciembre de 1992 por los Estados
Unidos de América, México y Canada, y su inminente entrada en vi-
gor el 1 de enero de 1994.%En el articulo 2022 del TLCAN, las Partes*
se comprometieron a promover y facilitar el recurso de los particula-
res de la zona de libre comercio al arbitraje, asi como otros medios
alternativos para la solucién de controversias comerciales internacio-
nales.*!

7 Idem.

3% Idem.

¥ Ver sitio electrénico http://www.sice.oas.org/Trade/nafta_s/Indicel.asp, dispo-
nible al 29 de marzo de 2009. A partir de la firma del Acuerdo General Sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio por parte de México en 1986, y especialmente
a partir de la entrada de México a la Organizaciéon Mundial de Comercio, México
suscribi6 una serie de tratados de libre comercio para fomentar el comercio inter-
nacional, entre los que se encuentra el TLCAN. Cfr. Condon, Bradly J. El Dere-
cho de la Organizacion Mundial de Comercio: Tratados, jurisprudencia y prdcti-
ca. Londres: Cameron May Ltd., 2007, p. 29.

4 Estados Unidos de América, México y Canada.

4 Omar Guerrero y Ximena Suarez han abordado el tema en un interesante estu-
dio titulado «La Implementacién del Articulo 2022 del Tratado de Libre Comer-
cio en América del Norte». En su estudio los autores analizan las acciones que el
Estado Mexicano ha llevado a cabo para implementar dicha disposicién del TLCAN,
entre las que se mencionan: (i) la reforma de la CPEU para reconocer los medios
alternativos de solucién de diferencias, (ii) el reconocimiento en las leyes locales
de los mecanismos alternativos de solucién de diferencias, (iii) la incorporacién
en 1999 de la Ley Modelo de UNCITRAL en el Cédigo de Comercio, principal-
mente. Cfr. GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar y Ximena SUAREZ ENRIQUEZ. «La
Implementacion del Articulo 2022 del Tratado de Libre Comercio en América del
Norte». En A 20 arios del TLCAN. México D.F.: Editorial Fontamara (préxima
publicacion).
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5. FUENTES DEL DERECHO ARBITRAL MEXICANO
5.1. Jerarquia normativa en el Derecho mexicano

El precepto fundamental que rige el orden jerdrquico normativo del

Derecho mexicano es el articulo 133 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos («CPEUM»).%

En el sistema juridico mexicano la jerarquia normativa es la siguiente:
La ley fundante, base de todo el sistema es la CPEUM, la cual junto con
las leyes del Congreso de la Unién —a las que se les atribuye el caracter
de generales— vy los tratados que sean acordes con ella constituyen la
ley suprema de la Unidn. La estructura que plantea el articulo 133 de la
CPEUM es la siguiente: En la ctispide de las normas juridicas se encuen-
tra la CPEUM. Debajo de ésta, en un plano de igualdad, se ubican las
leyes emanadas del Congreso de la Unidn y los tratados internacionales
acordes con ella —puesto que ambos forman parte de la ley suprema de
la Uniodn, sin que tal caracter dependa de que los unos sean conformes
con los otros—. Por tltimo dentro de dicha estructura se encuentran las
Constituciones y leyes locales.®

Por casi 20 afios la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(«SCJN»),* sostuvo que los tratados internacionales y las leyes fede-
rales tenfan la misma jerarquia, por lo que ante la disyuntiva de apli-
car una norma de Derecho interno federal o un tratado internacional

# Elarticulo 133 de la CPEUM establece: «Esta Constitucion, las Leyes del Congreso
de la Unién que emanen de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Reptiblica, con aproba-
cién del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada estado
se arreglardn a dicha Constitucion, Leyes y Tratados, a pesar de las disposiciones en
contrario que pueda haber en las Constituciones o Leyes de los Estados».

# Suprema Corte de Justicia de la Nacion, «La jerarquia normativa de los tratados
internacionales en el derecho mexicano», Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién. México D.E, 2008, p. 99.

# Organo supremo del Poder Judicial que interpreta la constitucionalidad de los
preceptos que forman parte del orden juridico mexicano.
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se debfa acudir a los principios conforme a los cuales la ley posterior se
aplica preferentemente sobre la anterior, o la ley especial prima sobre
la general .+

Sin embargo, en la Novena Epoca, al resolver el amparo en revi-
si6n 1475/98, promovido por el Sindicato Nacional de Controladores
de Trénsito Aéreo, el Pleno de la SCJN se apart6 de su anterior crite-
rio sostenido sobre la igualdad jerdrquica de los tratados internacio-
nales y las leyes federales, para sostener que los primeros se ubican
por encima de las segundas y en un segundo plano respecto de la
CPEUM.*

En el afio 2007, la SCJN se pronuncié nuevamente sobre la jerar-
quia de los tratados internacionales y confirmd, aunque con ciertas
variantes, el criterio sostenido en 1999, ya que reiterd que los tratados
internacionales forman parte de la ley suprema de la Unién y se colo-
can por debajo de la Constitucion Federal ¥

#  Los primeros criterios interpretativos en los que se establecié de manera clara la
igualdad jerdrquica entre los tratados internacionales y las leyes federales fue-
ron emitidos en la Séptima Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, en los
siguientes criterios: «Tratados Internacionales. El articulo 133 Constitucional,
Gltima parte, no establece su observancia preferente sobre las leyes del congreso
de la unién emanadas de la constitucién federal», publicado en el Semanario
Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vols. 151-156, Sexta parte, p. 195 y
«Tratados Internacionales y leyes del Congreso de la Unién emanadas de la Cons-
titucion Federal. Su rango constitucional es de igual jerarquia», publicado en el
Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, vols.151-156, Sexta parte, p.
196. En la Octava Epoca se pronuncié en similares términos en el criterio «Leyes
federales y Tratados Internacionales. Tienen la misma jerarquia normativax. Te-
sis P.C./92, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, diciembre de 1992,
Octava Epoca, n.° 60, p. 27.

«Tratados Internacionales. Se ubican jerdrquicamente por encima de las leyes
federales y en un segundo plano respecto de la Constitucion Federal». Tesis P.
LXXVII/99, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo
X, noviembre de 1999, p.46.

¥ Tesis P. VII/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca,

tomo XXV, abril del 2007, p. 5.

46
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Aunque la SCJN ha cambiado su postura en recientes criterios
aislados, es importante advertir que los criterios sustentados en la
Novena Epoca, siguen siendo criterios que no forman jurisprudencia
y que, por lo tanto, no son obligatorios para los 6rganos del Poder
Judicial.#® En consecuencia, los criterios que sefalan que los tratados
internacionales se encuentran en un nivel jerarquico superior a las
leyes federales, atin no son obligatorios, para tribunales de menor je-
rarquia. Sin embargo, al ser precedentes de la SCJN en la practica se
aplican.

Con independencia de lo anterior, en materia de arbitraje co-
mercial el orden juridico mexicano establece una excepcion a la re-
gla general de igualdad jerdrquica entre tratados internacionales y
leyes federales. El articulo 1415 del Cédigo de Comercio establece
la jerarquia en la aplicacion de las normas respectivas al establecer
que las disposiciones de su Titulo Cuarto del Libro Quinto se apli-
caran al arbitraje comercial nacional, y al internacional cuando el
lugar del arbitraje se encuentre en territorio nacional, salvo lo
dispuesto en los tratados internacionales de que México sea parte
o en otras leyes que establezcan un procedimiento distinto o dis-
pongan que determinadas controversias no sean susceptibles de
arbitraje.

Lo anterior implica que en materia de arbitraje comercial interna-
cional la aplicacion de los tratados internacionales es preferente a la
del Cédigo de Comercio, incluso atin cuando el Titulo IV del Libro
Quinto del Cédigo de Comercio fue reformado después de la suscrip-

% Articulo 192 de la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
CPEUM. Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre que lo resuelto
en ellas se sustenten en cinco sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en
contrario, que hayan sido aprobadas por lo menos por ocho ministros si se trata-
ra de jurisprudencia del pleno, o por cuatro ministros, en los casos de jurispru-
dencia de las Salas de la SCJN. También constituyen jurisprudencia las resolu-
ciones que diluciden las contradicciones de tesis de Salas de la SCJN y de Tribu-
nales Colegiados.
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ciéon de México de diversos tratados y convenciones internacionales
en materia de arbitraje.*’

5.2. Las fuentes

Las fuentes primarias o basicas del Derecho Arbitral mexicano son tres:
(i) el Derecho Convencional Internacional y (ii) el Derecho Interno.>

5.2.1. El Derecho Convencional Internacional

A continuacion se senalan brevemente, los principales tratados inter-
nacionales que rigen el Derecho Arbitral mexicano:

a)

Convencién de Nueva York

México se adhirié en 1971 a la Convenciéon de Nueva York, sin
reserva alguna.”® Al no haber hecho la reserva de reciprocidad y
de mercantilidad, debe aplicarla incluso con respecto de laudos pro-
venientes de Estados que no la hayan suscrito. >

Convencién de Panama

En 1977 México se adhiri a la Convencién de Panama y la ratifi-
c6 en 1978% Como en el caso anterior, México no realizé ninguna
reserva, por lo que esta obligado a aplicarla de manera completa,
incluso con respecto de laudos provenientes de Estados que no la
hayan suscrito.

49

50

51
52

53
54

LopereNa Ruiz, Carlos. «Notas en relacion con el Arbitraje Comercial en Méxi-
co». Pauta. Op. cit., p. 41.

Stiva SiLva, Jorge Alberto. Arbitraje comercial internacional en México. México,
D.E: Oxford, 2001,2.% Ed., p. 22.

Publicacién en el DOF el del 22 de junio de 1971.

Lorerena Rutz, Carlos. «Notas en relacion con el Arbitraje Comercial en México.
Pauta. Op. cit., p. 40.

Publicacién en el DOF del 27 de abril de 1978.

Ver reservas hechas a la Convencién de Panam4 en el sitio electrénico, http://
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En el caso de México y otros paises que también son parte de am-
bas Convenciones puede surgir el cuestionamiento sobre cudl
Convencion se aplica preferentemente. Algunos tratadistas, opi-
nan que en el caso de que dicha situacidn se suscite entre México y
otro pais, debe aplicarse preferentemente también la Convencién
de Panamad por las siguientes razones: (i) porque es posterior tanto
en la fecha de su elaboracion, como en la de su ratificacién y en-
trada en vigor por México, y por lo tanto, debe regir el principio de
que la disposicion posterior prevalece sobre la anterior, y (ii) por-
que es una convencién especifica para la region, mientras que la
Convencién de Nueva York es universal, la de Panamad es
interamericana, a pesar de que esté abierta a la ratificacion de pai-
ses ajenos a nuestro continente.*

Finalmente, en caso de alguna laguna en la Convencion de Pana-
mé, y los paises en cuestién son parte de ambas convenciones,
subsidiariamente debe aplicarse la Convencién de Nueva York, y a
falta de disposiciones en ambas Convenciones sera aplicable en
México el Cédigo de Comercio.>

El problema practico de la Convencién de Panama es su articulo 4,
que considera al laudo arbitral como sentencia judicial ejecutoriada,
cuyo cumplimiento debe exigirse bajo las reglas contempladas para
la ejecucion de sentencias dictadas por tribunales nacionales o ex-
tranjeros.” Respecto de dicha disposicion, diversos autores han
planteado el problema de interpretacion que surge de la diferencia
en los mecanismos de ejecucion de las sentencias judiciales nacio-
nales y extranjeras, cuya aplicacion puede generar resultados

56

57

www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-35.html, disponible al 29 de marzo de
2009.

LopereNA Ruiz, Carlos. «Notas en relacion con el Arbitraje Comercial en Méxi-
co». Pauta. Op. cit.,, p. 45. Ml postura es coincidente con la sefialada.

Idem.

GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. «Reconocimiento y ejecuciéon de laudo». En
Diccionario Enciclopédico de Arbitraje Comercial en México. México D.F.: Edi-
torial Noriega Editores (préxima publicacién).
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inequitativos, dependiendo de que el laudo arbitral a ejecutarse
sea nacional o extranjero.

Convencién de Montevideo

Esta Convencion del 8 de mayo de 1979 fue firmada en la ciudad
de Montevideo, Uruguay. México se adhirié el 12 de febrero de
1986 y la ratifico en el afio de 1987.5 Las normas de la Conven-
cién de Montevideo aplicardn en todo lo no previsto en la Con-
vencién de Panama, en lo relativo a laudos arbitrales.®

Respecto del articulo 1 de la Convencién de Montevideo, México
se reservo la limitacion de su aplicacion a las sentencias de conde-
na en materia patrimonial dictadas en uno de los Estados partes y
establecié algunas declaraciones interpretativas respecto de los
articulos 2 d), 3 y 6 de la misma.¢!

En la practica se ha advertido que la Convencién de Panama, la
Convencion de Nueva York y el Cédigo de Comercio han sido su-
ficientes para resolver problemas que, eventualmente, se presen-
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60
61

El profesor Claus von Wobeser ha planteado la necesidad de revisar la utilidad y
vigencia de este tratado internacional. Al respecto, véase la conferencia dictada
por el doctor Von Wobeser en el marco de los 50 afios de la Convencién de Nueva
York de 1950, denominada La influencia de la Convencion de Nueva York en
América Latina y en la Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional. Nueva York, 1 de febrero de 2008. Por su parte, Luis Omar Gue-
rrero coincide en la poca utilidad prictica y en las desventajas que representa
para el reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales comerciales, en relacién a
la Convencién de Nueva York. Al respecto, véase la postura del autor en la sec-
cién «Reconocimiento y ejecucién de laudo». En Diccionario Enciclopédico de
Arbitraje Comercial en México. México D.F.: Editorial Noriega Editores (por
publicarse).

Publicacién en el DOF el 20 de agosto de 1987.

Articulo 1, segundo pérrafo.

Ver reservas y declaraciones interpretativas hechas a la Convencién de Uruguay
en el sitio electrénico, http://www.oas.org/JURIDICO/spanish/firmas/b-41.html,
al 29 de marzo de 2009.
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e)

tan en materia de arbitraje, por lo que no ha resultado necesaria la
aplicacion de esta tltima Convencién.®2

Convencion entre los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
Espafia sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias y Laudos
Arbitrales en Materia Civil y Mercantil («Convencién México-
Espana»)

La Convenciéon México-Espania es el tnico tratado bilateral firma-
do por México en la materia. Regula el reconocimiento y ejecu-
cién de sentencias judiciales y laudos arbitrales civiles y mercanti-
les.®® Algunos autores cuestionan la necesidad de este tratado en
relacion con laudos arbitrales, en virtud de que México y Espafia
son parte de la Convencién de Nueva York, y de esa forma ya
tenian un compromiso entre ambos Estados para el reconocimiento
y ejecucion de laudos.®

Otros tratados

México ha suscrito otros tratados que contienen disposiciones re-
lativas al arbitraje, como es el caso del TLCAN. Asimismo, existen
otros tratados que regulan aspectos especificos de la materia arbi-
tral, como es el referente a la inversion.
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64

LorereNa Ruiz, Carlos. «Notas en relacion con el Arbitraje Comercial en Méxi-
co». Pauta. Op. cit., p. 41.

Stva Siva, Jorge Alberto, Op. cit., p. 26.

LorereNa Ruiz, Carlos. «Notas en relacion con el Arbitraje Comercial en Méxi-
co». Pauta. Op. cit., p. 41.

Como, por ejemplo, los Acuerdos para la Promocién y Proteccién Reciproca a la
Inversion («APRIS»). México ha suscrito APRIS con los siguientes paises: Ale-
mania, Islandia, Argentina, Italia, Australia, Paises Bajos, Austria, Panamad, Corea,
Portugal, Cuba, Reino Unido, Dinamarca, Reptiblica Checa, Espafa, Suecia, Fin-
landia, Suiza, Francia, Trinidad y Tobago, Grecia, Unién Belgo-Lux, India y Uru-
guay.
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5.2.2. El Derecho Interno

a)

La Constitucion

Hasta antes del 18 de junio de 2008, nila CPEUM de 1917, ni la de
1857 mencionaban de manera expresa la posibilidad de que los
particulares, en atencion al principio de autonomia de la voluntad,
pactaran renunciar a los 6rganos judiciales del Estado para some-
ter una controversia determinada al arbitraje.

Es curioso, sin embargo, que las Constituciones previas (la de Cadiz
de 1812, y las de 1824, 1836 y 1843) si establecian expresamente, a
nivel constitucional, la posibilidad de dirimir conflictos por la via
arbitral. Al parecer, la posibilidad habia quedado eliminada con el
advenimiento del Estado moderno y su consecuente monopoliza-
cién de la imparticion de justicia.®®

El hecho de que la posibilidad de acudir al arbitraje no se encon-
trara contenida en la CPEUM trajo consigo intensos debates res-
pecto de la constitucionalidad del arbitraje. Sin embargo, al refor-
marse el 18 de junio de 2008 el articulo 17 la CPEUM que senala
que las leyes establecerdn mecanismos alternativos de solucién de
diferencias a la justicia que administra el Estado,* se cerré la puer-
ta al debate sobre la inconstitucionalidad de la figura del arbitraje.
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GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. Reconocimiento y Ejecucion de Laudos
Arbitrales Comerciales de Naturaleza Privada en México, Tesis de postgrado en
Derecho Mercantil en la Escuela Libre de Derecho, México D.F., 2005, p. 8.

El articulo 17 de la CPEUM establece lo siguiente: «Articulo 17. Ninguna per-
sona podrd hacerse justicia por s{ misma, ni ejercer violencia para reclamar su
derecho. Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribu-
nales que estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen
las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial.
Su servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas ju-
diciales. Las leyes preveran mecanismos alternativos de solucién de controver-
sias. En la materia penal regularan su aplicacién, aseguraran la reparacion del
dafio y estableceran los casos en los que se requerird supervision judicial».
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b) Cédigo de Comercio

El Titulo Cuarto del Libro Quinto del Cédigo de Comercio es el
cuerpo normativo donde se contiene la ley de arbitraje mexicana.
En cuanto a su ambito de aplicacion establece que abarcara tanto
al arbitraje nacional como internacional .

El Capitulo II establece que el acuerdo de arbitraje deberd constar
por escrito y consignarse en un documento firmado por las par-
tes.® Se prevén reglas de remision del litigio al arbitraje cuando
exista un acuerdo arbitral valido entre las partes.”” Asimismo, prevé
la posibilidad de solicitar al juez la adopcion de medidas cautelares
provisionales, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o du-
rante su transcurso.”*

El Capitulo III se refiere esencialmente a la composicion del tribu-
nal arbitral,”? y al tratamiento sobre recusacion o renuncia de los
arbitros. Adicionalmente, se prevén las causas de recusacion de los
arbitros, asi como el procedimiento que se debe seguir al efecto.”?

En el Capitulo IV se prevé lo relativo a la competencia del tribunal
arbitral. En torno a dicho tema el Cédigo de Comercio sigue el
principio kompetenz-kompetenz.’* La clausula compromisoria que
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Articulo 1415 del Cédigo de Comercio.

De acuerdo con el articulo 1423 del Cédigo de Comercio también podrd conte-
nerse en intercambio de cartas, télex, telegramas, facsimil u otros medios de tele-
comunicacién que dejen constancia de tal acuerdo.

Articulo 1424 del Cédigo de Comercio.

Articulo 1425 del Cédigo de Comercio.

El Articulo 1426 del Cédigo de Comercio permite que las partes fijen libre-
mente tanto el ndmero de drbitros como el procedimiento para su designacion.
Se prevé que a falta de acuerdo de las partes en el ndmero de arbitros sea un
solo drbitro.

Articulos 1429 y 1430 del Cédigo de Comercio.

Al reconocer que el Tribunal Arbitral estard facultado para decidir sobre su pro-
pia competencia.
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forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo inde-
pendiente de las demds estipulaciones del contrato.”

El CapituloV del C6digo de Comercio establece las reglas en cuanto
a la sustanciacion de las actuaciones arbitrales. Como principio
medular el tribunal arbitral deberd tratar a las partes con igualdad
y debera darles plena oportunidad de hacer valer sus derechos.”

En el Capitulo VI se regula lo relativo al pronunciamiento del lau-
do y a la terminacion de las actuaciones del tribunal arbitral. El
laudo se emitira de conformidad con las normas de Derecho elegi-
das por las partes, o en su defecto por el propio Tribunal Arbitral.””
Se dictard por escrito, y sera firmado por el o los arbitros. Salvo
pacto en contrario, el laudo debera ser motivado.”® Finalmente,
dicho Capitulo establece las causas de terminacidon de las actuacio-
nes arbitrales” y establece un mecanismo para que las partes pue-
dan solicitar la correccién o una interpretacion del laudo, o inclu-
sive que se dicte un nuevo laudo respecto a reclamaciones omiti-
das en la resolucion original &
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Articulo 1432 del Cédigo de Comercio.

Articulo 1434 del Cédigo de Comercio. El Capitulo V también establece las re-
glas sobre el procedimiento al que se ajustara el Tribunal Arbitral, el lugar del
arbitraje y el idioma pactado, establece los requisitos que deberé contener la de-
manda arbitral, la contestacion y las reglas para la formulacion de alegatos y
pruebas. Cfr. los articulos 1435, 1436, 1438, 1439, 1440, 1442, 1443 y 1444 del
Cédigo de Comercio.

Si las partes lo hubieren autorizado para ello en forma expresa, el tribunal deci-
dirfa en conciencia o como amigable componedor. Véase el articulo 1445 del Co-
digo de Comercio.

Articulo 1448 del Cédigo de Comercio.

El articulo 1449 del Cédigo de Comercio sefiala como causas determinacién: (i) la
expedicion del laudo definitivo, (ii) la existencia de una orden del tribunal arbi-
tral cuando el actor retire su demanda, (iii) las partes acuerden dar por termina-
das las actuaciones o, (iv) el Tribunal Arbitral compruebe que la prosecucién de
las actuaciones resultarfa innecesaria o imposible.

El articulo 1450 del C6digo de Comercio establece la posibilidad de que las partes
soliciten la correccion del laudo por errores de calculo, de copia tipogréficos o de
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El Capitulo VII del Titulo Cuarto establece el tratamiento relativo
a las costas® y a los honorarios del Tribunal Arbitral.®2

El Capitulo VIII establece las reglas aplicables al procedimiento
para declarar la nulidad de los laudos arbitrales.®?

El Capitulo IX se refiere al reconocimiento y ejecucion de laudos. Se
consideran vinculantes los laudos arbitrales, independientemente del
pais en que se dicten y después de la presentacion de una peticion por
escrito al Juez seré ejecutado.® En este Capitulo se prevén las causales
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similar naturaleza, asi como de solicitar al Tribunal arbitral que dé una interpre-
tacién correcta del laudo. Por su parte, el articulo 1451 del Cédigo de Comercio
establece la posibilidad de que las partes soliciten que se dicte un laudo adicional
respecto a reclamaciones omitidas en la resolucién original.

Se establece la posibilidad en el articulo 1452 del Cédigo de Comercio de que las
partes puedan adoptar reglas para su determinacion.

De acuerdo con el articulo 1454 del Cédigo de Comercio deberan ser razonables,
teniendo en cuenta el monto en disputa, la complejidad del tema, el tiempo dedi-
cado por los arbitros y las demds circunstancias pertinentes del caso. Al respecto,
se establece la posibilidad de que se consulte al juez en relacién a los honorarios
del tribunal, quien podria hacer las observaciones que considere apropiadas.

De acuerdo con el articulo 1457, fraccién II del Cédigo de Comercio, Estos sélo
podrén ser anulados por el juez cuando la parte que intente la accién demuestre:
(i) la incapacidad de alguna de las partes o la invalidez del acuerdo de arbitraje en
virtud de la ley a la que las partes lo hubieren sometido, o bien, si nada se hubiese
indicado al respeto, conforme a la legislacion mexicana, (ii) los defectos en la
notificacién de la designacién de arbitros o de actuaciones arbitrales, o que no se
hubiere podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, (iii) el laudo
se refiera a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitrajes o contenga
decisiones que excedan los términos del acuerdo de arbitraje o (iv) que la compo-
sicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ajustaron al acuerdo
celebrado entre las partes.® Finalmente, también sera causa de nulidad del laudo
arbitral que el juez compruebe que de conformidad con la ley mexicana la con-
troversia no es susceptible de arbitraje o el laudo es contrario al orden ptblico.
De acuerdo al articulo 1461 del Cédigo de Comercio, la parte que invoque un
laudo o pida su ejecucién debera presentar el original del mismo debidamente
autentificado o copia certificada del mismo y el original del acuerdo de arbitraje.
Si el laudo no estuviera en espafiol deberd presentarse la traduccion realizada por
perito oficial a dicho idioma.
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para denegar la ejecucion de un laudo arbitral, que consisten en las
mismas causales para declarar la nulidad de laudos arbitrales.®

La ejecucion del laudo se sustanciard incidentalmente conforme al
articulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles («CFPC»),
sin que la resolucion pueda ser objeto de recurso alguno.®

CEPC¥

El CFPC es aplicable al procedimiento incidental relativo a la nuli-
dad y al reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales. La razon
especifica de su aplicacion no deriva de la supletoriedad expresa
del articulo 2 del Cédigo de Comercio, sino de la remisién que

hacen los articulos 1460 y 1463 del Cédigo de Comercio al articulo
360 del CFPC .88

Codigos locales de procedimientos civiles

Los 6rganos arbitrales para conflictos civiles dependen en princi-
pio no de las leyes federales sino de las locales. Por lo tanto, cada
ley local debe regular el arbitraje en materia civil.®

Jurisprudencia interna

La jurisprudencia dictada por la SCJN es obligatoria para ésta y
los 6rganos judiciales de inferior jerarquia en México.” No obs-
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Articulo 1462 del Cédigo de Comerecio.

Articulo 1463 del Cédigo de Comerecio.

Publicado en el DOF el 24 de febrero de 1943. Sin embargo, las reformas y adi-
ciones principales de la materia arbitral se dieron a conocer el 7 de enero de 1988.
Articulos 1460 y 1463 del Cédigo de Comercio. Véase GUERRERO RODRIGUEZ, Luis
Omar, Reconocimiento y Ejecucién de Laudos Arbitrales Comerciales de Natu-
raleza Privada en México, Op. cit. p. 19.

Siva Siva, Jorge Alberto, Op. cit., p. 26.

Articulo 192 de la Ley de Amparo Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la
CPEUM.
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f)

tante ello, los criterios aislados que adn no forman Jurisprudencia
sirven dnicamente de referencia y guia, pero no son obligatorios.

Los usos y costumbres (lex mercatoria)

Al lado de los instrumentos juridicos internacionales e internos,
destacan las normas derivadas de las practicas, los usos y costum-
bres y expedidas por los protagonistas mismos de las normas: los
comerciantes.” En materia arbitral, los usos y costumbres aplica-
bles en materia mercantil son muy importantes, dado que existe
una corriente doctrinal y prictica que defiende que el arbitraje y
en especial, los laudos arbitrales, no deben sufrir las inclemencias
de los distintos y divergentes derechos locales.”2

En la préctica internacional, en una variedad de casos, los Tribuna-
les Arbitrales han basado sus laudos no en un tnico derecho na-
cional que rigiera el contrato, sino en las practicas o usos mercan-
tiles, 0 en los principios generales del derecho o en la lex mercatoria.
La referencia a los usos mercantiles puede solucionar problemas
que se enfrentan ante las lagunas del Derecho aplicable, sobre todo
ante la rapida evolucion de las practicas del Derecho Internacio-
nal.”

El Derecho comparado
El Derecho comparado y en especial, la interpretacion que los tri-

bunales de otros paises han hecho de la Convencién de Nueva
York y de la Convencién de Panama sirven de guia y parametro
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Siva Siva, Jorge Alberto, Op. cit., p. 32.

GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. Reconocimiento y Ejecucion de Laudos
Arbitrales Comerciales de Naturaleza Privada en México. Op. cit., p. 26.
Centro de Comercio Internacional UNCTAD/OMC. Arbitraje y solucién al-
ternativa de controversias. Cémo solucionar las controversias mercantiles
internacionales. Serie: Derecho Mercantil. México D.F.: Editorial Temis, 2003,
p- 103.
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para la interpretacion de cuestiones arbitrales, en especial las rela-
tivas a la ejecucion y a la nulidad. **

La doctrina
La doctrina en Derecho mexicano es fuente de Derecho.”> La SCJN

ha establecido que la doctrina puede ser invocada como elemento
para proporcionar la interpretacion de normas juridicas.”

RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES COMERCIALES EX-
TRANJEROS EN MEXICO

6.1. Antecedentes

El Codigo de Comercio de 1889 no contenia ninguna disposicion, cuan-
do fue expedido, en relacién con la ejecucion de laudos arbitrales ex-
tranjeros en materia comercial. Sefalaba que a falta de disposicion en
materia procesal en el propio tratado, se aplicaria la ley de procedi-
mientos local respectiva.”” De esta manera, tenia que recurrirse a los
codigos de procedimientos civiles locales, para encontrar la forma de
ejecutar un laudo extranjero en materia comercial %
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GUERRERO RODRIGUEZ, Luis Omar. Reconocimiento y ejecucién de laudos arbitrales
comerciales de naturaleza privada en México. Op. cit., p. 26.

Algunos autores mexicanos que han desarrollado profundamente la materia del
Derecho Arbitral Privado son Humberto Brisefio Sierra, José Luis Siqueiros,
Rodolfo Cruz Miramontes, Julio César Trevifio, Claus von Wobeser, Carlos
Loperena, Carlos de Silva Nava, Francisco Gonzélez de Cossio, Rodolfo Cruz
Miramontes, Jorge Alberto Silva Silva y Luis Omar Guerrero Rodriguez.

Tesis: «Doctrina. Puede acudirse a ella como elemento de andlisis y apoyo en la
formulacién de sentencias, con la condicién de atender, objetiva y racionalmente,
a sus argumentaciones juridicas». Novena Epoca. Segunda Sala. Semanario Ju-
dicial de la Federacion y su Gaceta, mayo del 2001, tesis 2.* LXIII/2001, tomo
XIII, p. 448.

Articulo 1051 del Cédigo de Comercio vigente en 1889.

LopereNA Ruiz, Carlos. «Notas en relacién con el arbitraje comercial en Méxi-
co». Pauta. Op. cit., p. 44.
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Sin embargo, desde que México suscribié las Convenciones de
Nueva York y Panam4, incorporé en su orden juridico todo un trata-
miento coherente y moderno en torno al reconocimiento y ejecucion
de laudos arbitrales.

Posteriormente, con las reformas del Cédigo de Comercio en 1989
y en 1993, México obtuvo un marco legal completo en dicha materia.

Tanto la Convencion de Nueva York, como la Convencién de Pa-
nama, que son parte de nuestro Derecho interno, sefialan en su articulo
V cuales son las causas por las cuales el juez puede denegar el recono-
cimiento o ejecucion de un laudo arbitral extranjero. La enumeracion
de las causas es practicamente la misma en ambas convenciones, lista

que sigui6 el articulo 1462 del Cédigo de Comercio, en su reforma del
afio de 1993.

6.2. Reconocimiento de laudos extranjeros en México (exequdtur)

Respecto al laudo privado o a la sentencia judicial pronunciada en un
pais o foro distinto, el procedimiento de ejecucién no se produce de
inmediato. Deben realizarse algunos trdmites que permitan que la sen-
tencia o laudo extranjero se reconozcan por la autoridad judicial que
los ejecutard.”

El procedimiento o procedimientos orientados a que se reconozca
el laudo extranjero para que, tras esto, se ordene la ejecucion, se cono-
ce como «exequatur». El procedimiento o procedimientos necesarios
para hacer cumplir y ejecutar el laudo, se conoce como «procedimien-
to de ejecucion» .1

La mayoria de los académicos identifican el «exequatur» con la
homologacién. José Luis Siqueiros, por ejemplo, lo define como las

% Siva Siva, Jorge Alberto. Op. cit., p. 228.
100 Tdem.
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formalidades exigidas para otorgar fuerza de ejecucion al fallo.’* Adolfo
Miaja de la Muela, establece que el «exequédtur» es la resolucion que
atribuye fuerza a la sentencia.’® Otros autores como, Silva Silva en-
tienden homologacion y «exequatur» como dos conceptos distintos.
Sefiala que el «exequdtur» es el procedimiento de reconocimiento,
mientras que la homologacion es el resultado.'®®

El criterio que sigue el Poder Judicial mexicano es el de identificar
a la homologacion con el «exequatur», en los siguientes términos:

[...] El laudo y el exequétur, deben ser considerados como complementa-
rios, son dos aspectos de un solo acto juridico; uno, es el elemento 16gico
que prepara la declaracién de la voluntad de la ley que ha de aplicarse en el
caso concreto, y el otro, consiste precisamente, en esa voluntad, formulada
por el funcionario provisto de jurisdiccion. Estas teorias han sido acepta-
das por nuestra legislacion [...].1%

En México debe tramitarse un procedimiento para el reconoci-
miento de laudos arbitrales extranjeros, previo al de la ejecucion.1
Como regla general, en la autoridad judicial recae la competencia para
conocer de los procedimientos orientados a que se reconozca un laudo
extranjero. En México el procedimiento del «exequatur» en materia
comercial, compete a los tribunales federales. Sin embargo, también
los locales pueden conocer, debido a la competencia concurrente pre-
vista en la CPEUM, reiterada en el articulo 1422 del Codigo de Co-
mercio.!0¢

101 SIQUEIROS PRIETO, José Luis. «La cooperacién internacional». Juridica. Anuario del De-
partamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, n.° 19, 1988-1989, p. 17.

102 Miaja DE MutLa, Adolfo. Derecho Internacional Privado. Madrid: Atlas, 1972,
tomo II, p. 467.

103 Srrva Siiva, Jorge Alberto. Op. cit., p. 230.

104 Amparo civil en revision n.° 4660/31. Compafifa Mexicana de Petréleo «El Aguila»
S.A., 26 de mayo de 1933. Unanimidad de cinco votos. Excusa: Ricardo Couto. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.

105 Srrva Siva, Jorge Alberto. Op. cit., p. 228.

106 Srrva Siiva, Jorge Alberto. Op. cit., p. 233.
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El procedimiento que habra de seguirse para reconocer un laudo
extranjero, cuando se acuda a los tribunales federales, sera en forma
de incidente.’” Sin embargo, si se acude a los tribunales locales, habra
que revisar las disposiciones aplicables del Codigo local de Procedi-
mientos Civiles, aplicable para conocer la forma en que se sustanciara.

6.3. Tratamiento de la ejecucion de laudos extranjeros o nacionales
en el Cadigo de Comercio

El articulo 1461 del C6digo de Comercio establece que un laudo arbi-
tral, cualquiera que sea el pais en que haya sido dictado, sera reconoci-
do como vinculante y, después de la presentacion de una peticién por
escrito al juez, sera ejecutado.108

En términos del Cédigo de Comercio, sélo se podrd denegar el
reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, en las siguientes
circunstancias:

Articulo 1462 .- Sélo se podréa denegar el reconocimiento o la ejecucion de
un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se hubiere dictado,
cuando:

I. La parte contra la cual se invoca el laudo, pruebe ante el Juez com-
petente del pais en que se pide el reconocimiento o la ejecucién
que:

a. Una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada por
alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es vilido en virtud de
laley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiere indica-
do a este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dicta-
do el laudo;

b. No fue debidamente notificada de la designacion de un arbitro o de
las actuaciones arbitrales, o no hubiere podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus derechos;

c. El laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo
de arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refie-

107 Articulo 574 del CFPC.
108 Articulo 1461 del Cédigo de Comercio.
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ren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
que no lo estdn, se podra dar reconocimiento y ejecucién a las pri-
meras;

d. La composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no
se ajustaron al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal
acuerdo, que no se ajustaron a la ley del pais donde se efectud el
arbitraje; o

e. Ellaudo no sea atin obligatorio para las partes o hubiere sido anula-
do o suspendido por el juez del pais en que, o conforme a cuyo dere-
cho, hubiere sido dictado ese laudo; o

II. El juez compruebe que, segun la legislacién mexicana, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje; o que el reconocimiento o la
ejecucion del laudo son contrarios al orden publico.1*®

Con independencia de lo anterior, el Cédigo de Comercio prevé
que si una de las partes solicit6 a un juez del pais en que fue dictado el
laudo, su nulidad o suspension, o conforme a su derecho, el juez al que
se solicita el reconocimiento o la ejecucion de laudo podrs, si lo consi-
dera procedente, aplazar su decision y a instancia de la parte que pida
el reconocimiento o la ejecucion del laudo, podrd también ordenar a la
otra parte que otorgue garantias suficientes.!”

6.4. El procedimiento incidental

El procedimiento para solicitar ante el Juez el reconocimiento o la eje-
cucion del laudo arbitral se sustanciard en los términos del articulo
360 del CFPC, el cual se refiere a los incidentes,’! y cuyo texto se
sefala a continuacion:

Articulo 360.- Promovido el incidente, el juez mandara dar traslado a las
otras partes, por el término de tres dias.

Transcurrido el mencionado término, si las partes no promovieren prue-
bas ni el tribunal las estimare necesarias, se citard, para dentro de los tres
dias siguientes, a la audiencia de alegatos, la que se verificard concurran o

19 Articulo 1462 del Cédigo de Comercio.
110 Articulo 1463 del Cédigo de Comercio.
1 Por remision expresa del articulo 1463 del Cédigo de Comercio.
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no las partes. Si se promoviere prueba o el tribunal la estimare necesaria,
se abrird una dilacién probatoria de diez dias, y se verificard la audiencia
en la forma mencionada en el Capitulo V del Titulo Primero de este Libro.
En cualquiera de los casos anteriores, el tribunal, dentro de los cinco dias
siguientes, dictard su resolucion.

A la solicitud de reconocimiento o ejecucion debera acompanarse
el original del laudo debidamente autenticado'*? o copia certificada del
mismo, y el original del acuerdo de arbitraje. Si el laudo o el acuerdo,
no estuviera redactado en espanol, la parte que lo invoca debera pre-
sentar una traduccién a este idioma de dicho documento, hecha por
perito oficial.13 Podrdn acompafiarse también otras pruebas que per-
mitan al Juez percatarse de que se ha seguido un procedimiento arbi-
tral en forma legal y que se han cumplido los requisitos que el Cédigo
de Comercio establece para ejecutar.!'

Para la ejecucion del laudo, se da vista con esta peticion al ejecuta-
do, quien tendra la carga de demostrar que se ha dado alguna de las
causales para negar la ejecucion del laudo arbitral, las cuales son
limitativas y de interpretacion restringida.'®

El ejecutado en este caso, podra ofrecer pruebas al igual que el
ejecutante, para lo cual se arbitraria una dilacion probatoria de diez
dias y, posteriormente, se verificaria la audiencia final o de alegatos, al
concluir dicha dilacién. Si no se ofrecieran pruebas, simplemente des-
pués del plazo que tuvo el ejecutado para contestar el incidente (tres
dias), el juez debera citar dentro de otros tres dias a la audiencia de
alegatos. Después de cinco dias el juez dictara la resolucion.®

112 Se refiere al laudo original. Normalmente las instituciones administradoras se-
llan —estampan un sello de la institucion— en el laudo para «autenticarlo».

3 Articulo 1461 del Cédigo de Comercio.

14 LopereNa Ruiz, Carlos. «Notas en relacion con el arbitraje comercial en México».
Pauta. Op. cit., p.47.

15 [bid,, p. 118.

116 Articulo 360 del CFPC.
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Dentro de la tramitaciéon de este incidente, no debera admitirse
ningun recurso de apelacion en virtud de que, la resolucion final del
incidente no es apelable, por lo cual tampoco las resoluciones que se
dicten en el transcurso del mismo deben serlo.'”

El Juez para resolver sobre la ejecucion o no ejecucion del laudo,
no debe entrar a juzgar por ningin motivo sobre el fondo de la con-
troversia, sino inicamente deberdn revisar de manera estricta si se
dan las causas de no ejecucion que limitativamente establece el Codi-
go, y en caso de que no se den, ordenar la ejecucion del mismo sin
ulterior recurso.

En efecto, el Poder Judicial de la Federacién Mexicana al resolver
sobre este tipo de incidentes, ha determinado que ni el Juez ordinario
ni el érgano que conozca sobre un amparo contra la resolucién deriva-
da de dichos incidentes, pueden entrar al fondo de la controversia, en
los siguientes términos:

Un laudo arbitral es la decisién de un érgano no estatal, asi convenida por
las partes, para resolver una contienda, ya sea presente o futura [...] Para
efectos de la instancia ordinaria queda a la exclusiva potestad de la decisién
del tribunal de arbitraje y pasa a ser una extension de esa voluntad, que
por ser un acto de particulares, en cuanto a su sentido, no se encuentra
sujeto a revision constitucional; sin embargo, tal revision constitucional si
se puede dar respecto a la resolucién de homologacion emitida por un 6r-
gano judicial estatal, [...] se limitard al resultado del andlisis de la debida
composicion del tribunal de arbitraje, del debido procedimiento, de la ma-
nifestacion de voluntad de las partes de someterse al arbitraje, de la mate-
ria del mismo y de los demds supuestos contemplados en el articulo 1462
del Codigo de Comercio, supuestos que, como se advierte, contemplan dni-
camente cuestiones de forma y no de fondo [...] por lo que en la via de
amparo Unicamente se podran alegar esas cuestiones y no las relativas al
fondo y sentido del laudo."®

117 LopereNA Ruiz, Carlos. «Notas en relacion con el arbitraje comercial en México».
Pauta. Op. cit., p.47.

118 Tesis de Jurisprudencia: «Laudo arbitral. Su homologacién por autoridad judicial
ordinaria y el andlisis de ésta, en amparo, no permite el estudio de su sentido en
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El criterio anterior se basa en una jurisprudencia anterior de la
SCJN bajo el rubro «arbitraje», en la que se senala que el arbitraje es
una convencion que la ley reconoce, asi como que la ley reconoce a los
tribunales la facultad de hacer un analisis del laudo, tinicamente para
determinar si el mismo esta conforme, con el ordenamiento juridico.
En términos de dicho criterio, la revision del laudo, debe tener por
objeto exclusivo, determinar si pugna con algdn precepto, cuya obser-
vancia esté por encima de la voluntad de los compromitentes. Final-
mente, establece que el laudo, una vez que se decrete su cumplimiento
se eleva a la categoria de acto jurisdiccional .19

Otros dos criterios de la Novena Epoca de la SCJN apoyan el crite-
rio anterior. El primero sefiala que el laudo es una resolucion dictada
por el arbitro que dirime la controversia suscitada entre las partes, con
calidad de cosa juzgada y que tiene los atributos de inimpugnabilidad,
inmutabilidad y coercibilidad.'*® El segundo criterio sefiala que los lau-
dos tienen la caracteristica de inmutabilidad, por lo que su eficacia ju-
ridica no puede cuestionarse.1!

cuanto al fondo». Primer Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito. Am-
paro en revisiéon n.° 138/2002. Mecalux, México, S.A. de C.V., 28 de mayo de
2002. Unanimidad de votos. Ponente: Pedro Fernando Reyes Colin. Secretario:
Angel Rodriguez Rico.

119 Amparo civil en revisién n.° 4660/31. Compafifa Mexicana de Petréleo «El Aguilay
S.A., 26 de mayo de 1933. Unanimidad de cinco votos. Excusa: Ricardo Couto. La
publicacién no menciona el nombre del ponente.

120 Bajo el rubro «Arbitro. Sus resoluciones son actos de autoridad, y su ejecucion
le corresponde al juez designado por las partes. Tercer Tribunal Colegiado en
materia civil del Primer Circuito». Amparo directo n.® 1303/2001. Constructo-
ra Aboumrad Amodio Berho, S.A.de C.V.,8 de marzo de 2001. Unanimidad de
votos. Ponente: Nedfito Ldpez Ramos. Secretaria: Lina Sharai Gonzdlez Judrez.
Esta tesis contendid en la contradiccidn n.° 14/2001-PL, resuelta por la Segun-
da Sala, de la que derivé la Tesis 2.%/]. 56/2001, que aparece publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, tomo XIV,
noviembre del 2001, p. 31, con el rubro: «Comisién Nacional de Arbitraje Mé-
dico. Sus laudos arbitrales son actos de autoridad para efectos del Juicio de
Amparo».

121 Bajo el rubro: «Arbitraje. Los laudos firmes adquieren la categoria de cosa juzga-
da. Cuarto Tribunal Colegiado en materia civil del Primer Circuito». Amparo en
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7. NULIDAD DE LAUDOS ARBITRALES

7.1. Tratamiento de la nulidad de laudos arbitrales en el Cddigo de
Comercio

El Capitulo VIII «De la nulidad del laudo», contenido en el Titulo Cuarto
del Libro Quinto del Cédigo de Comercio establece las causales para
demandar la nulidad del laudo arbitral, asi como las reglas sobre el
procedimiento que deberdn seguirse.

Las causales para demandar la nulidad de laudos arbitrales se
encuentran referidas en el articulo 1457 del Cédigo de Comercio, y
son practicamente las mismas que las que prevé el articulo 1462
del Cédigo de Comercio para denegar la ejecucion de laudos
arbitrales.

El articulo 1457 del Cédigo de Comercio establece lo siguiente:

Articulo 1457.- Los laudos arbitrales s6lo podran ser anulados por el juez
competente cuando.
I.- La parte que intente la accién pruebe que:

a. Una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada por algu-
na incapacidad, o que dicho acuerdo no es vélido en virtud de la ley
a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiese indicado a ese
respecto en virtud de la legislacién mexicana;

b. No fue debidamente notificada de la designacién de un érbitro o de
las actuaciones arbitrales, o no hubiere podido, por cualquier otra
razén, hacer valer sus derechos;

c. El laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de
arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo
de arbitraje. No obstante, si las disposiciones del laudo que se refie-
ren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separarse de las
que no lo estdn, sélo se podran anular estas tltimas; o

d. La composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no

revisién n.° 364/2002. Koblenz Eléctrica, S.A. de C.V., 22 de febrero de 2002.
Unanimidad de votos. Ponente: Marco A. Rodriguez Barajas. Secretaria: Ana Paola
Surdez Lépez.
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se ajustaron en el acuerdo celebrado entre las partes, salvo que dicho
acuerdo estuviera en conflicto con una disposicién del presente titu-
lo de la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuer
do, que no se ajustaron al presente titulo; o
IL.- El juez compruebe que segin la legislacion mexicana, el objeto de la
controversia no es susceptible de arbitraje, o que el laudo es contrario
al orden publico.'?

La peticion de nulidad deberd formularse dentro de un plazo de
tres meses contado a partir de la fecha de la notificacién del laudo, 0 en
su caso, de la fecha en que el tribunal arbitral haya efectuado una co-
rreccion al laudo, o haya dictado un laudo adicional 123

El juez, cuando se le solicite la anulacién de un laudo, podra sus-
pender las actuaciones de nulidad, cuando corresponda y asi lo solicite
una de las partes, por el plazo que determine a fin de dar al tribunal
arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adop-
tar cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los
motivos para la peticion de la nulidad.'**

7.2. El procedimiento incidental

De manera anédloga al procedimiento para solicitar el reconocimiento
y la ejecucion del laudo arbitral, el Cédigo de Comercio establece que
el procedimiento para demandar la nulidad también debe llevarse en
forma de incidente, de conformidad con el articulo 360 del Céodigo Fe-
deral de Procedimientos Civiles. De igual manera, la resolucién que se
dicte en esos procedimientos, no admitira ningdn recurso.'” Las re-
glas aplicables al incidente de nulidad de laudo arbitral son las mismas
que se sefialaron para el caso del reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales que fueron abordadas en el apartado anterior del presente
Capitulo, por lo que se remite al lector a dicha seccion.

122 Articulo 1457 del Cédigo de Comercio.
125 Articulo 1458 en relacién con los articulos 1450 y 1451 del Cédigo de Comercio.
124 Articulo 1459 del Cédigo de Comercio.
125 Articulo 1460 del Cédigo de Comercio.
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8.  AMPARO CONTRA LAS SENTENCIAS QUE RESUELVEN LOS INCIDENTES DE
EJECUCION O DE NULIDAD DE LAUDOS ARBITRALES EN MEXICO

8.1. Posibilidad de impugnar las sentencias que resuelvan los incidentes
de ejecucion o nulidad de laudos arbitrales

Las resoluciones que dicten los jueces sobre el reconocimiento y eje-
cucion o sobre la nulidad de un laudo arbitral son auténticos actos de
autoridad emanados del Poder Judicial, impugnables via amparo, que
es el recurso extraordinario de defensa en México. El juez o tribunal
que conozca del amparo dnicamente debe analizar la manera en que el
juez ordinario examind las causales de nulidad o denegacién de ejecu-
cién del laudo, y no interferir con el fondo del laudo arbitral, ni modi-
ficarlo y mucho menos considerar como autoridad responsable al ar-
bitro o arbitros que hayan dictado dicho laudo.

Si las partes en ejercicio de su libertad contractual decidieron que
la controversia la resolviera un éarbitro, no debe por ninguna razén
terminarse resolviendo la controversia por el Poder Judicial, pues va
en contra de lo que las partes decidieron libremente en materias
arbitrables.!?

8.2. Tipo de amparo procedente contra las resoluciones a los incidentes
de ejecucion y nulidad en el Derecho mexicano

En México existen dos tipos de amparo: el directo y el indirecto. Entre
otras causales de procedencia, el amparo directo procede contra sen-
tencias definitivas que pongan fin al juicio,' y el amparo indirecto
contra actos de tribunales judiciales, administrativos o del trabajo eje-
cutados fuera de juicio o después de concluido,’® como son los inci-

126 LopereNA Ruiz, Carlos. «Ejecucién de laudos arbitrales comerciales extranjeros
en México». Arbitraje Comercial Internacional. México D.E: Fontamara, 2000,
p.118.

127 Articulo 158, segundo parrafo de la Ley de Amparo.

128 Articulo 114, fraccién 111 de la Ley de Amparo.
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dentes. El tema sobre la procedencia de uno u otro tipo de amparo ha
causado un intenso debate e interpretacion por parte de académicos y
del Poder Judicial mexicano.

El debate se genera por virtud de la remision del Cédigo de Co-
mercio al articulo 360 del CFPC que senala el procedimiento inciden-
tal conforme al cual se tramitardn el reconocimiento y ejecucion o la
nulidad de laudos arbitrales.

Derivado de dicha remision se pone en entredicho la naturaleza
juridica de la resolucion que resuelve en definitiva la ejecucion o nuli-
dad de laudo arbitral y, en consecuencia, el medio de defensa idéneo en
contra de la misma.

8.2.1. Postura a favor del amparo indirecto

En efecto, hay quienes sostienen que la naturaleza juridica de la reso-
lucion que recae a un procedimiento de ejecucion o nulidad de laudo
arbitral es la de una sentencia interlocutoria, en virtud de que el tra-
mite que seguirdn dichos procedimientos serd incidental, aunado al
hecho de que el articulo 360 del CFPC, se encuentra en el Capitulo de
Incidentes del mismo.'?

El efecto de sostener lo anterior consiste en apoyar la idea de que
el medio de defensa idéneo para combatir una sentencia que recaiga a
un procedimiento de ejecucion o nulidad de laudo arbitral es el ampa-
ro indirecto, previsto en el articulo 114, fraccion II1 de la Ley de Am-
paro. El Poder Judicial se ha pronunciado en apoyo a lo anterior a tra-
vés de sendos criterios jurisprudenciales entre los que figuran los si-
guientes:

Cuando se reclama en juicio de garantias un laudo arbitral homologado a
los acuerdos tendientes a declararlo, asi como los actos de ejecucién con

relacién al mismo, el procedente es el juicio de amparo indirecto ante los

129° AMEzouITA Diaz, Daniel y Fernanda GArRza MAGDALENO, Op. cit., p.19
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Jueces Federales, atento a lo que al respecto dispone el articulo 114, frac-
cién 111, segundo pérrafo, de la Ley de Amparo, ya que por la complejidad
de los mismos actos que se impugnan no se esta en el caso de la sola sen-
tencia definitiva que constituye el laudo arbitral homologado, para recla-
marlo en amparo directo, conforme al sefialamiento del articulo 158 del
mismo cuerpo legal .1

[...] Sin embargo, los Jueces no estdn autorizados para revisar los laudos
de manera integral, ya que de lo contrario podrian nulificarlos, aun por
cuestiones de fondo, para lo que seria necesario que previamente las partes
comparecieran ante el Juez a plantearle el debate, y el sistema general-
mente adoptado consiste en que si la violacion contenida en el laudo
transgrede el orden publico, el Juez no debe ordenar su ejecucidn, pero si
solamente perjudica intereses privados debe ordenarla; y una vez decreta-
do judicialmente su cumplimiento se eleva a la categoria de acto jurisdic-
cional y es entonces que el agraviado puede ocurrir ante los tribunales de
la Federacién en demanda de amparo, que debera tramitarse en la via bi-
instancial [...]."%!

Mas adelante, en un importante caso mexicano al que se hara re-
ferencia mds adelante,32 la SCJN dict6 el siguiente criterio aislado:

La interlocutoria que resuelve un incidente de nulidad de laudo arbitral no
actualiza el supuesto de procedencia del amparo directo en términos del
articulo 158 de la Ley de Amparo, porque dicha resolucién no tiene la ca-
racteristica de ser una sentencia definitiva, sino en todo caso constituye la
ultima resolucién dictada en un procedimiento incidental ventilado ante

130 Tesis: «Laudo arbitral, acuerdos de homologacién y ejecucién del. procede en su
contra el juicio de amparo indirecto, en términos del articulo 114, fraccién I1I, de
la Ley de Amparo, y no el directo a que alude el 158 del mismo ordenamiento».
Contradiccién de Tesis n.° 21/93. Sustentadas por los Tribunales Tercero y Se-
gundo Colegiados, por una parte, y el Quinto Tribunal Colegiado, todos en Ma-
teria Civil del Primer Circuito. Unanimidad de cuatro votos. 18 de octubre de
1993. Ponente: Miguel Montes Garcia. Secretario: Jorge L. Rico Rangel.

Tesis: «Laudo arbitral. Su homologacién por autoridad judicial ordinaria y el
andlisis de ésta, en amparo, no permite el estudio de su sentido en cuanto al
fondo». Semanario Judicial de la Federacién. Novena Epoca. Quejosa: Mecalux
México, S.A. de C.V. n.° 138/2002. Amparo en revisién, tomo XVI (agosto de
2002).

132 Tnfored contra Grupo Radiocentro.

131
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una autoridad jurisdiccional, lo que se equipara a lo establecido en la frac-
cién III del articulo 114 de la Ley citada. Esto es, el laudo arbitral constitu-
ye la culminacién de un procedimiento seguido en forma de juicio, lo cual
permite establecer que la resolucién dictada en el incidente de nulidad re-
lativo debe considerarse como un acto ejecutado fuera de juicio y, por ende,
la determinacién recaida al incidente, por equiparacion, constituye la tlti-
ma resolucion dictada en el procedimiento que inicié con una etapa arbi-
tral y culmind con una fase jurisdiccional en la que se busca la homologa-
cién o la nulidad del laudo. Consecuentemente, en ese caso se actualiza,
analdgicamente, el supuesto de procedencia del amparo indirecto previsto
en el mencionado articulo 114, fraccién III, pudiéndose reclamar en él no
s6lo la resolucion recaida al incidente, sino también las demas violaciones
cometidas dentro del procedimiento incidental. 1

La SCJN reiter6 la linea de razonamiento anterior en la jurispru-
dencia mds reciente que se transcribe a continuacion:

La resolucién que declara la nulidad del laudo arbitral no constituye una
sentencia definitiva para los efectos de la procedencia del amparo directo
ya que no ha sido homologada, sino que en todo caso, se trata de la dlti-
ma resolucién dictada en un procedimiento incidental ventilado ante una
autoridad jurisdiccional, lo cual se equipara a las hipdtesis previstas en la
fraccién III del articulo 114 de la Ley de Amparo. En esas condiciones, si
el laudo arbitral constituye la culminacién de un procedimiento seguido
en forma de juicio, la resolucién dictada en el incidente de nulidad relati-
vo debe considerarse como un acto ejecutado fuera de juicio y, por tanto,
la resolucion recaida a dicho incidente, por equiparacidn, constituye la
dltima resolucién dictada en el procedimiento arbitral que culminé con
una etapa jurisdiccional en la que se pretende la homologacién o la nuli-
dad del laudo. Por todo lo anterior, se actualiza el supuesto de proceden-

133 Tesis: «Laudo arbitral. La interlocutoria que resuelve el incidente de nulidad no
tiene definitividad para los efectos de la procedencia del juicio de amparo directo,
por lo que en su contra procede el amparo indirecto». Amparo directo en revisién
n.° 1225/2006. Grupo Radio Centro, S.A. de C.V. y otros, 30 de enero de 2007.
Mayoria de cinco votos. Ausente: Mariano Azuela Giiitrén. Disidentes: José Ra-
mon Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez
Salas y Genaro David Géngora Pimentel. Impedida: Olga Sdnchez Cordero de Garcia
Villegas. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretario: Pedro Arroyo Soto. El Tribunal
Pleno, el diecisiete de abril en curso, aprobd, con el niimero XX/2007, la tesis aisla-
da que antecede. México D.E, a diecisiete de abril de dos mil siete.
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cia del amparo indirecto previsto en el mencionado articulo 114, fracciéon
TI1.13+

Finalmente, el criterio anterior ha sido reciente confirmado en una
Tesis Aislada de abril del 2009, que establece lo siguiente:

En una acepcidn juridica genérica, por incidente se entiende todo aconteci-
miento que sobreviene accesoriamente durante el curso de la instancia, y
guarda una relacién mds o menos inmediata con un objeto principal, y en
sus etapas es idéntico a un juicio ordinario, solamente que se acortan los
plazos y términos. Sin embargo, cuando se trata del trdmite incidental para
substanciar una controversia que tiene por materia la nulidad del laudo
arbitral o su reconocimiento y ejecucién, debe tenerse en cuenta que esta
materia en s{ misma es distinta a la principal dilucidada en el juicio arbi-
tral. De manera que debe ponderarse que tanto el reconocimiento y ejecu-
cién de laudo como su nulidad constituyen pretensiones con sustantividad
y finalidad propias, que son a la vez el reflejo positivo o negativo de la
misma causa e hipdtesis por la cual, de surtirse, procederia negar la ejecu-
cién del laudo, declarar su nulidad o bien reconocerlo y ordenar su ejecu-
cién. De acuerdo con lo anterior, aunque el articulo 1460 del Cédigo de
Comercio remite al diverso 360 del Cédigo Federal de Procedimientos Ci-
viles, para sustanciar incidentalmente la peticién de nulidad de laudo, debe
entenderse en la perspectiva que resulta de la naturaleza juridica del laudo
arbitral. [...] existe la posibilidad real y practica de realizar un pronuncia-
miento presente que impediria realizar otro en un futuro posible y que
tornaria mas eficaz alcanzar la solucién judicial definitiva que allane la
ejecucion del laudo o la excluya, todo en una sola resolucién incidental
reclamable en amparo indirecto.'®

134 Jurisprudencia: «Laudo arbitral. Contra la interlocutoria que declara su nulidad
procede el juicio de amparo indirecto». Contradiccién de Tesis n.® 78/2007-PS.
Entre las sustentadas por el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Sexto Circuito, Tribunales Colegiados Segundo y Sexto, ambos en Materia Civil
del Primer Circuito y Tribunales Colegiados Tercero y Décimo Tercero, ambos en
Materia Civil del Primer Circuito, 19 de septiembre de 2007.

135 Tesis aislada «Reconocimiento, ejecucion y nulidad de laudo arbitral. Son mate-
ria de incidente y la resolucién que lo resuelve es reclamable en amparo indirec-
to». Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en
revisién n.° 274/2008. Maquinaria Igsa, S.A. de C.V., 4 de diciembre de 2008.
Unanimidad de votos. Ponente: Neéfito Lopez Ramos. Secretario: José Luis
Evaristo Villegas.
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8.2.2. Postura a favor del amparo directo

Existe otra postura académica de quienes sostienen que, a pesar del
desafortunado lenguaje del articulo 1463 del Cédigo de Comercio y
la incorrecta asimilacién de los trdmites de ejecucién y nulidad a in-
cidentes, los procedimientos relativos no se tratan de incidentes sino
de verdaderos juicios independientes, postura de la que soy partida-
ria.

Quienes apoyan lo anterior, afirman que la naturaleza juridica de
la resolucion que recae a un procedimiento de ejecucion o nulidad de
laudo arbitral es la de una sentencia definitiva, impugnable via ampa-
ro directo conforme a lo previsto en el articulo 158, segundo parrafo
de la Ley de Amparo.'%

En defensa de la via del amparo directo, se ha pronunciado el Po-
der Judicial mexicano a través de diversos criterios jurisprudenciales,
entre los que destacan los siguientes:

El articulo 1460 del Cédigo de Comercio remite al incidente previsto en el
articulo 360 del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles para el trdmite
de la accién de nulidad de laudo arbitral, pero eso no significa que

sustancialmente sea un incidente, toda vez que atendiendo a su objetivo
primordial que es resolver respecto de la procedencia o improcedencia de

la nulidad del laudo arbitral, es posible concluir que el procedimiento en
cuestion, tanto material como formalmente, tienen la naturaleza de un

juicio, entendido éste como el procedimiento que tiene por materia una
accién principal, con la pretension de obtener la satisfaccion del interés
legalmente tutelado a través de una decision judicial [...] la resolucién que

lo decide en cuanto al fondo, constituye una sentencia definitiva, respecto
de la cual si no procede recurso alguno en términos de lo dispuesto en la

136 Entre otros autores: Carlos de Silva Nava, «Procedencia de amparo directo con-
tra resoluciones sobre nulidad o reconocimiento de laudos arbitrales en materia
comercial» en Diagndstico y Propuestas sobre los Sistemas de Imparticién de
Justicia en México, Barra Mexicana, Colegio de Abogados, Coleccién Foro de la
Barra Mexicana, tomo II, 2004, p. 1509 y Francisco Génzalez de Cossio, Arbitraje.
Meéxico D.E: Editorial Porrda, 2004, p. 414.
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parte final del articulo 1460 del Cédigo de Comercio, es impugnable me-
diante amparo directo.¥’

En el mismo sentido se pronunci el Séptimo Tribunal Colegiado

de Circuito al pronunciar la Tesis aislada aprobada en Pleno el 15 de

enero de 2007, en los siguientes términos:

138

Si bien el articulo 1460 del Cddigo de Comercio establece que la nulidad
planteada se sustanciara incidentalmente, también lo es, que de su correcta
inteleccion se advierte que no se trata de un incidente, en virtud de que
s6lo se refiere a la forma en cémo deberd substanciarse como proceso [...].
En cambio, el procedimiento de nulidad constituye la secuela principal,
porque persigue decidir de manera sustantiva la nulidad reclamada, lo que
material y juridicamente significa un juicio con sustantividad propia, es
decir, no depende de otro procedimiento principal, ni resuelve controver-
sias de caracter adjetivo, ademds, de que cuenta con las etapas que integran
un juicio [...], por tanto, la resolucién que la decide de fondo, o le pone fin,
es impugnable en amparo directo [...].1%

Frente a las disidentes posturas que han tomado los distintos estu-

diosos de la materia, asi como el Poder Judicial, desde mi punto de

137

138

139

Tesis: «Nulidad de laudo arbitral. Su tramite es incidental, pero la resolucién que
decide el fondo constituye una sentencia definitiva que no admite recurso algu-
no por lo que procede en su contra amparo directo». Tercer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revision n.° 116/2006. Fletes
Avella, S.A. de C.V,, 27 de abril de 2006. Unanimidad de votos. Ponente: Neéfito
Lopez Ramos. Secretario: Everardo Maya Arias, Semanario Judicial de la Federa-
cién. Novena Epoca, tomo XXIV (julio del 2006). Quejosa: Fletes Avella, S.A. de
C.V.n.° 116/2006. Amparo en revision.

AmEzouITA Diaz, Daniel y Fernanda Garza MAGDALENO. «Critica a los preceden-
tes que sostienen que el amparo indirecto es la via idonea para impugnar las
sentencias que recaen a los incidentes de nulidad o de ejecucion de laudos
arbitrales». Pauta. Boletin informativo del Capitulo Mexicano de la Cadmara In-
ternacional de Comercio, n.° 53, mayo del 2007, p. 21.

Rubro: «Laudo arbitral. Incidente de nulidad del. su tramite constituye un juicio
principal, por lo que la resolucién que la resuelve de fondo, le pone fin y es im-
pugnable en amparo directo». Tesis aprobada en sesion plenaria de fecha 15 de
enero de 2007 del Séptimo Tribunal Colegiado del Primer Circuito, con nimero
de clave TC017084.9CI1, en el amparo directo n.® 811/2006, promovido por la
quejosa Maquinaria IGSA, S.A. de C.V.
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vista, la naturaleza juridica de la resoluciéon que recae a un procedi-
miento de ejecucion o nulidad de laudo arbitral es ser una sentencia
definitiva impugnable via amparo directo.

Lo anterior debido a las siguientes razones: (i) a pesar del deficien-
te lenguaje del articulo 1463 del CC, los procedimientos de ejecucion o
nulidad de laudo arbitral no se tratan de procedimientos incidentales,
sino de verdaderos juicios independientes, pues no hay un procedi-
miento judicial del cual derive la ejecucion o la nulidad del laudo arbi-
tral, que se sustancie en paralelo y del cual derive éste, lo que es una
caracteristica de los incidentes, (ii) el sostener que dichos procedimientos
de ejecucion o nulidad son incidentes conduciria a sostener que el pro-
cedimiento arbitral, cabe sefialar, extrajudicial, es el juicio principal del
cual derivan el incidente en cuestién, lo cual llevaria al absurdo de
sostener que procede el juicio de amparo directo en contra del laudo
arbitral (por ser la resolucion definitiva), (iii) finalmente el amparo
directo es la via idonea para combatir este tipo de resoluciones en ma-
teria arbitral, atendiendo a los principios que persigue el propio arbi-
traje, entre los que destaca la celeridad del procedimiento, pues el am-
paro directo uni-instancial es mds acorde con los fines de los procedi-
mientos arbitrales, pues su tramite es mds breve que el del amparo
indirecto bi-instancial.'*’

9. EXPERIENCIA MEXICANA SOBRE EL ARBITRAJE EN LOS ORGANOS JUDICIALES

La Ley Organica del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
(«(LOTSJDF»)™! al listar a los servidores publicos y 6rganos judiciales
que ejercen la funcién jurisdiccional en dicha circunscripcién, incluye

140 Asi lo sostuve en el articulo escrito en coautoria con Daniel Amézquita, «Critica
a los precedentes que sostienen que el amparo indirecto es la via idénea para
impugnar las sentencias que recaen a los incidentes de nulidad o de ejecucién de
laudos arbitrales». Pauta. Boletin informativo del Capitulo Mexicano de la Ca-
mara Internacional de Comercio, n.° 53, mayo, 2007.

141 En vigor a partir del 6 de marzo de 1996.
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a los arbitros.2 Previene que los arbitros no ejerceran autoridad pu-
blica, ¥ ya que carecen de imperio.1#

El Poder Judicial mexicano en algunos casos ha respetado el proce-
dimiento arbitral y en otros casos ha entrado al fondo de la controver-
sia planteada ante el tribunal arbitral. A continuacion, se sefialan al-
gunos casos resueltos en cada sentido:

9.1. Decisiones contrarias al arbitraje

José Luis Siqueiros realizé un interesante estudio sobre los primeros
fallos favorables y desfavorables que habia emitido el Poder Judicial
mexicano en torno al arbitraje desde la reforma del C6digo de Comer-
cio en 1993, en el Capitulo «El arbitraje y los 6rganos judiciales mexi-
canos» del libro «Arbitraje Comercial Internacional».'** Al respecto
advierte que, en ocasiones el desconocimiento o falta de informacion
sobre la naturaleza del arbitraje ha propiciado ejecutorias de los Tribu-
nales Colegiados que han recogido la erronea premisa de que la fun-
cién jurisdiccional es privativa del Estado y que sélo los funcionarios
expresamente autorizados por la ley, es decir, los jueces y magistrados
judiciales, pueden impartir la justicia.l46

En un caso que data de 1995," el Segundo Tribunal Colegiado de
Circuito resolvié que ningin precepto legal permite a los jueces decli-
nar el conocimiento y la solucion de controversias privadas a favor de
arbitros designados por las partes. Dicha ejecutoria enfatiza que los
funcionarios judiciales no podrén inhibirse a favor de arbitros particu-
lares que carecen de imperio.*®

142 LOTSJDE - articulo 2, fraccién XI.

43 LOTSJDE - articulo 3.

144 S1QUEIROS PRIETO, José Luis. «El arbitraje y los 6rganos judiciales». Arbitraje Co-
mercial Internacional. México D.E: Fontamara, 2000, p. 123.

5 Idem.

146 JTdem.

147 Segundo Tribunal Colegiado de Circuito. Amparo Directo n.° 2052/95. Quejoso:
Alvaro Lépez Castro y otros, p. 78, 15 de junio de 1995.
148 S1QUEIROS PRIETO, José Luis. «El arbitraje y los 6rganos judiciales». Op. cit., p. 123.
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Ese mismo afio, otras ejecutorias,*’ dictadas por los Tribunales
Colegiados en Materia Civil Quinto y Octavo del Primer Circuito se-
fnalaron en tesis paralelas que los laudos arbitrales eran violatorios de
garantias individuales.'*

Posteriormente, comenta de otro caso que data de 1997. %! En ese
caso, el Juez Séptimo de Distrito en Materia Administrativa en el Dis-
trito Federal, concedi6 el «<amparo genérico» a favor de dos empresas
norteamericanas que habian promovido el juicio de garantias en con-
tra de la resolucién de un Panel Binacional constituido de conformi-
dad con el Capitulo XIX del TLCAN.**2 El Juez de Distrito consider6
que el laudo dictado por 6rgano arbitral es un acto de autoridad sus-
ceptible de impugnarse a través del juicio de amparo. Sin embargo,
consideré que el laudo atin no tenfa el cardcter definitivo en virtud de
que debe esperar la resolucion posterior de la autoridad administrati-
va («<SECOFI»), por lo que el juicio de garantias era improcedente y
debia sobreseerse.*®

Desde mi perspectiva, el comtin denominador de los tres casos se-
fialados es la época en que fueron resueltos, tan proxima a la reforma

49 Amparo en revision civil n.° 116/95. Quejosa: Motores Automotrices y Acceso-
rios Diesel, S.A. de C.V., 29 de junio de 1995. Octavo Tribunal Colegiado en
Materia Civil del Primer Circuito y Toca RC n.° 1195/95 sobreseyendo juicio de
garantias promovido por Motores Automotrices y Accesorios Diesel, S.A. de C.V.,,
por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia civil del Primer Circuito, 10 de
agosto de 1995.

150 S1QUEIROS PRIETO, José Luis, «El arbitraje y los 6rganos judiciales», Op. cit., p. 124.

151 Tuicio de amparo n.° 574/96. Quejosas: USX Corporation e Inland Steel Company,
31 de marzo de 1997.

152 E] TLCAN establece la creacion de paneles binacionales integrados por cinco ar-
bitros designados por las partes involucradas en una disputa sobre practicas des-
leales de comercio (generalmente cuando alguna de ellas argumenta la existencia
de dumping y la imposicién de cuotas compensatorias en el arancel de derechos
de importacién a la mercancia presuntamente subsidiada).

153 La sentencia fue recurrida por los quejosos y la revision turnada a uno de los
Tribunales Colegiados del Primer Circuito.



322 FERNANDA GARZA M AGDALENO

del Codigo de Comercio de 1993. En esa época habia un escaso conoci-
miento y experiencia de la materia arbitral por parte de los 6rganos
judiciales mexicanos. Es importante recordar que a pesar de que Méxi-
co se adhiri6 a las Convenciones de Nueva York y Panama desde los
setentas, la practica del arbitraje en México para principios de los no-
ventas era casi nula. El auge en la materia desperté después de las
reformas al Cédigo de Comercio, sobre todo la de 1993.

Esta situacion ha ido cambiando positivamente a lo largo de los
afos. Por eso no es de extrafar que decisiones posteriores hayan supe-
rado a las que fueron analizadas.

9.2. Decisiones pro-arbitraje

José Luis Siqueiros, en su andlisis advierte que otros Tribunales Cole-
giados de Circuito han sido mds proclives a sustentar la validez del
procedimiento arbitral !>

Uno de los casos favorables que menciona en su anélisis, sefiala es
el de una sentencia de marzo de 1996 dictada por el Cuarto Tribunal
Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito en la que se resolvio:
«[...] los jueces no estan autorizados para revisar los laudos de mane-
ra completa, pues equivaldria a revisar si en las cuestiones de fondo el
arbitro aplic6 correctamente el Derecho en el caso sometido a su deci-
si6n, por lo que, al no vulnerarse ningin precepto de orden piblico, no
habia razdon legal para que el ad guem no otorgara al laudo arbitral el
caracter de ejecutivo».’® En apoyo de su tesis, el Tribunal invoca la
Jurisprudencia que ha sido mencionada anteriormente, que se titula:
«Arbitraje» .1

154 S1QUEIROS PRIETO, José Luis. «El arbitraje y los 6rganos judiciales». Op. cit.,
p. 126.

155 Semanario Judicial de la Federacién. Novena Epoca, tomo V (mayo de 1997).
Quejosa: Magaluf, S.A. de C.V. DC-1664/96, amparo directo.

126 S1QUEIROS PRIETO, José Luis, «El arbitraje y los 6rganos judiciales». Op. cit.,
p. 126.
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Resoluciones posteriores a las de los primeros afios después de la
reforma de 1993 del Cédigo de Comercio, han sido cada vez mds atina-
das y profundas en cuanto al analisis y estudio de las materias arbitrales.

El respeto de los 6rganos judiciales por las decisiones arbitrales y
el conocimiento cada vez mas generalizado en el tema, llevaron a México
a obtener el mote de «la pequefa Suiza». En general, México tiene una
buena reputacién en materia arbitral y un buen prestigio en materia
de reconocimiento y ejecucion de laudos.

Sin embargo, en recientes fechas un caso que ha sido objeto de
gran interés, debate y critica en la comunidad internacional, esta por
confirmar el respeto del Poder Judicial Mexicano a la materia arbitral.
Por la importancia del tema a continuacion se analizara dicho caso.

9.3. Infored, S.A. de C.V. y José Elias Gutiérrez Vivd vs. Grupo Radio
Centro, S.A. de C.V.%7

9.3.1. La controversia

En 2002, Infored, S.A. de C.V. y José Elias Gutiérrez Vivo («Infored»)
iniciaron un arbitraje en contra de Grupo Radio Centro, S.A. de C.V.
(«Radio Centro») para resolver la controversia derivada del «Contrato
de Prestacion de Servicios de Produccion de Noticiarios, Programas
Informativos y Eventos Especiales» («Contrato»), celebrado entre las
partes.’®

En el acuerdo de arbitraje pactado en dicho Contrato,' las partes
acordaron sustanciar el procedimiento conforme a las Reglas de la

157 Cason.” 12138/KGA de la Camara de Comercio Internacional (CCI), entre Infored,
S.A.de C.V.y José Elias Gutiérrez Vivo en contra de Grupo Radio Centro S.A. de
C.V. (ahora Grupo Radio Centro, S.A.B. de C.V.).

158 Laudo rendido en el caso Infored, el 30 de enero de 2004, p. 2, www.grupo
monitor.com.mx.

159 Cldusula Vigésima Octava del Contrato. Laudo citado, p. 3.
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Camara de Comercio Internacional («CCI») y acordaron que los arbi-
tros deberian ser «expertos en la materia en cuestion».®

Conforme al articulo 11 del Reglamento de Arbitraje de la CCI,
las partes tienen derecho a recusar a los arbitros por falta de indepen-
dencia o por cualquier otro motivo. Asimismo, conforme al articulo 33
de dicho Reglamento, las partes tienen derecho a objetar cualquier in-
cumplimiento relacionado con la constitucion del tribunal arbitral. En
el caso que nos ocupa, una vez establecido el tribunal arbitral, las Par-
tes continuaron con el arbitraje, sin recusar a los arbitros y sin objetar
la constitucién del tribunal arbitral.*®*

9.3.2. Nulidad

A principios de 2004 el tribunal arbitral emiti6 el laudo definitivo en
que concedi6 la razén a Monitor. Radio Centro promovid un incidente
de nulidad del laudo arbitral con base en diversos argumentos.!*? Di-
cho incidente fue turnado al Juez 63 de lo Civil en el Distrito Federal,
quien resolvié declarar la nulidad del laudo arbitral con base en el arti-
culo 1457, fraccién I, inciso d) del Cédigo de Comercio, al considerar
que el procedimiento arbitral no se ajust6 al acuerdo celebrado entre
las partes, en virtud de que los drbitros no probaron ser peritos en la
materia.!®> Sorprendentemente, lo anterior no fue invocado por las
partes en el procedimiento de nulidad.'¢*

160 FLores RuUEDA, Cecilia. «Renuncia del derecho a objetar. El caso Infored». Pauta.
Boletin informativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Co-
mercio, n.° 58, enero del 2009, p. 101.

161 Constancia expedida por la Secretaria General de la Corte Internacional de Arbi-
traje de fecha 7 de abril de 2006, www.grupomonitorcom.mx.

162 Quiano Decaning, Carmen. «Facultades de los Organos Jurisdiccionales para Re-
visar la Actividad Arbitral», PAUTA, Boletin informativo del Capitulo Mexicano
de la Cdmara Internacional de Comercio, Enero, 2009, n.° 58, p. 43.

163 Sentencia de fecha 10 de noviembre de 2004, dictada en el expediente n.° 645/04,
seguido por Radio Centro en contra de José Elias Gutiérrez Vivo y otros,
WWW.Zrupomonitor.com.mx.

164 FLORES RUEDA, Cecilia. Op. cit., p. 103.
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9.3.3. Amparo

En contra de la sentencia que declar6 la nulidad del laudo se interpuso
demanda de amparo indirecto, de la cual conocid el Juez Sexto de Dis-
trito.165 Radio Centro argumentd que el tribunal arbitral habia sido
integrado en contravencion del acuerdo de arbitraje, puesto que los
arbitros, no eran expertos en radio y comunicacion.!®® Por su parte,
Infored argument6 que: (i) Radio Centro habia participado en la inte-
gracion del tribunal arbitral; (ii) habia designado al drbitro que le co-
rrespondia; (iii) no habia recusado a ninguno de los érbitros; (iv) habia
dado cumplimiento al acta de mision; y (v) no habia objetado el proce-
dimiento de arbitraje en términos del articulo 33 del Reglamento de
Arbitraje.1¢7

El Juez de Distrito concedié el amparo a Infored por considerar
que: «cualquier inconformidad de las partes relacionada con la preten-
dida falta de pericia de los arbitros [...] debe ser planteada en el curso
del procedimiento arbitral, atendiendo [...] a las especificas disposi-
ciones que [...] prevé el Reglamento de Arbitraje [...]».1%

9.3.4. Recurso de revision

En contra de la decision anterior, Radio Centro interpuso recurso de
revision, del que conoci6 el Décimo Tercer Tribunal Colegiado en Ma-
teria Civil en el Distrito Federal.1®® Por su parte, Infored presenté re-
curso de revision adhesiva.’’’ Los argumentos de las partes en rela-

165 Www.grupomonitor.com.mx.

166 FLORES RUEDA, Cecilia. Op. cit., p. 103.

167 Sentencia de fecha 12 de mayo de 2005, dictada en el expediente n.° 137/2005.11,
WWW.grupomonitor.com.mx.

168 Considerando Tercero de la sefialada Sentencia de fecha 12 de mayo de 2005, p.
101.

169 Recurso de revision presentado por GRC, fechado el 25 de agosto de 2005,
WWW.grupomonitor.com.mx.

170 Escrito de fecha 6 de septiembre de 2005.
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cién con la integracion del tribunal arbitral fueron, practicamente, los
mismos que hicieron valer en el amparo.'”*

Fundando su decision en cuestiones meramente procesales, relati-
vas a la procedencia de la via del juicio de amparo, el Tribunal Colegia-
do confirmo la sentencia que resolvi6 sobre la nulidad del laudo.'”? El
Tribunal Colegiado no entré al fondo del asunto y determiné que de-
bié interponerse un juicio de amparo directo en lugar de un amparo
indirecto.'”?

9.3.5. Remisién ala SCJN

Inconforme con la sentencia anterior, Infored interpuso recurso de re-
vision y el Tribunal Colegiado remiti6 los autos a la SCJN, para que el
Pleno resolviera si la sentencia que declaré la nulidad del laudo cons-
tituye una sentencia definitiva para efectos del amparo, y si debido a
ello contra ésta procedia el amparo directo o, si por el contrario, dada la
naturaleza juridica del arbitraje y de la propia resolucion que declard
la nulidad del laudo, procede el amparo indirecto.”*

El Pleno de la SCJN decidi6é que contra la resolucion dictada en
un incidente de laudo arbitral procede el amparo indirecto, por lo
que devolvié los autos al Tribunal Colegiado para que resolviera so-

bre los recursos de revision interpuestos por Radio Centro e
Infored.17s

171 FLores Ruepa, Cecilia, Op. cit., p.103.

172 Sentencia de fecha 8 de junio de 2006, dictada en el expediente R.C. n.° 311/
2005-13, www.grupomonitor.com.mx. Cabe sefalar que por la importancia del
asunto y de las partes involucradas, se planteé que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (SCJN) atrajera el caso para que lo resolviera. Sin embargo, la SCJN
determind no atraerlo.

175 QuaNo DecaNINg Carmen. p. 43.

174 FLORES RUEDA, Cecilia. Op. cit., p. 103.

175 FLORES RUEDA, Cecilia. Op. cit., p. 104.
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9.3.6. Resolucién del Tribunal Colegiado'’®

En la sentencia de fecha 11 de junio de 2008, el Tribunal Colegiado
concedié el amparo a Infored, con lo que se confirmé la validez del
laudo rendido en el arbitraje.?

La validez del laudo en el caso Infored se confirmd a través de la
resolucion del Tribunal Colegiado, reafirmandose asi el respeto a los
acuerdos de voluntades y la ejecucion de los mismos por parte del sis-
tema judicial mexicano.'”® Sin embargo, los ojos de la comunidad in-
ternacional seguramente seguiran pendientes del desarrollo del caso,
pues el 8 de agosto de 2008, Radio Centro promovié un nuevo amparo
en contra de la sentencia dictada en cumplimiento de la diversa en la
que se concede el amparo a Infored, argumentando la inconsti-
tucionalidad del articulo 1420 del Cédigo de Comercio. Dicho amparo,
actualmente, se encuentra en tramite.'””

En conclusion sobre el presente apartado, en México existe una
cultura judicial de respeto a la figura del arbitraje que ha venido for-
jandose con el transcurso de los afios. De manera creciente los funcio-
narios del Poder Judicial conocen y se especializan en dichas materias.
El caso de Radio Centro ha puesto los ojos de la comunidad interna-
cional en México. A pesar de haber tenido rumbos criticos, el caso, por
lo que respecta a la nulidad del laudo, ha concluido de manera favora-
ble a los intereses del arbitraje, lo que ha confirmado el respeto de
México a los acuerdos arbitrales.

176 Idem.

177 Sentencia de fecha 11 de junio de 2008, dictada en el expediente R.C. n.° 311/
2005-13.

178 FLORES RUEDA, Cecilia. Op. cit., p. 98.

179 En dias pasados se celebré la Audiencia Constitucional, por lo que préximamente
dard la sentencia correspondiente.
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10. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL:
LA JURISPRUDENCIA MEXICANA

Entre las causales para denegar la ejecucion de un laudo arbitral, la
Convencién de Nueva York y la Convenciéon de Panama sefialan ex-
presamente aquélla en que el reconocimiento o la ejecucion del laudo
sea contrario al orden publico del lugar de la ejecucion.’®® Asimismo,
el Codigo de Comercio recoge esta causal para denegar la ejecucion de
un laudo o inclusive de dictar su nulidad, en los articulos 1457, frac-
cién 11 y 1462, fraccion II. Sin embargo, el concepto, alcance y funcio-
namiento del orden publico como causal de nulidad o no ejecucion de
laudos es un tema dificil. 1!

10.1. Concepto de orden piiblico

Por orden ptiblico se entienden las nociones mas bésicas de moralidad y
de justicia de un sistema juridico. El orden publico local es mds amplio
que el orden publico internacional.’82 Sin embargo, existe entre los aca-
démicos el consenso de que sea cual fuere la especie de orden publico, el
concepto debe interpretarse restrictivamente y no comprende las dispo-
siciones imperativas del Estado en donde se solicita la ejecucion.!®

10.2.  Aproximacién en México en torno al concepto de orden piiblico
como causal para denegar la ejecucion o declarar la nulidad de
un laudo

En México, la jurisprudencia en torno al concepto de orden publico, como
causal para denegar la ejecucion de un laudo o declarar su nulidad ha

180 Articulo 5, parrafo 2, inciso b) de la Convencién de Panam4 y con una redaccién
practicamente idéntica al articulo V, parrafo 2, inciso b) de la Convencién de
Nueva York.

181 GonzALEZ DE Cossio GUADALAJARA, Francisco. Arbitraje. México D.E: Editorial
Porrta, 2004, p. 429.

182 Jdem.

183 Cfr. POUDRET y BEssoN. Droit Comparé de L’ Arbitrage International, p. 907 apud
GonzALEz DE Cossio GUADALAJARA, Francisco. Arbitraje, p. 429.
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sido escasa. Como lo sefala José Luis Siqueiros,'®* en algunos casos, el

Poder Judicial mexicano se ha pronunciado en torno al tema, desde una
Optica inexacta, analizando el tema a la luz de alguna de las cinco causales
para denegar la ejecucion previstas en la fraccion I del articulo 1462 del
Cédigo de Comercio,'¥5 y no para interpretar propiamente la causal pre-
vista en el articulo 1462, fraccion II del Cédigo de Comercio. !5

A continuacion se sefialan algunos ejemplos de dichos pronuncia-
mientos:

[...] Aunque los Jueces del orden comtin carecen de facultades para revisar
la legalidad del laudo arbitral, en cuanto al fondo, lo que es propio en el
supuesto de que tal recurso no haya sido renunciado por las partes, si pue-
den, en cambio, rehusar la ejecucion del laudo, cuando adviertan que el
drbitro se ha apartado ostensiblemente de los requisitos procesales estipu-
lados en el respectivo compromiso o cldusula compromisoria, con evidente

violacién a las normas esenciales de todo juicio, que son de orden publi-
187

co».
[...] El Juez ante quien se pide la ejecucién de un laudo dictado por un
drbitro, para decretar el requerimiento de pago, tinicamente debe y puede
constatar la existencia del laudo, como una resolucién que ha establecido
una conducta concreta, inimpugnable e inmutable y que, por ende, debe
provenir de un procedimiento en el que se han respetado las formalidades

184 S1QUEIROS PRIETO, José Luis. «El orden ptiblico como motivo para denegar el reco-
nocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales internacionales». Pauta. Boletin
informativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio, n.°
40, mayo del 2003, p. 17.

185 Equivalentes a las causales sefialadas en el articulo V, fraccién I de las Conven-
ciones de Nueva York y Panama.

186 Articulo 1462, fraccion II: El Juez compruebe que, segtin la legislacién mexicana,
el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje; o que el reconocimien-
to o la ejecucién del laudo son contrarios al orden piblico.

187 Tesis: «Laudo, los jueces pueden rehusar la ejecucion del laudo, cuando ad-
viertan que el drbitro no cumplié las formalidades procesales pactadas por los
interesados, pues tal cuestién es de orden ptiblico». Segundo Tribunal Cole-
giado en Materia Civil del Primer Circuito. Amparo en revisién n.° 286/77.
Etla, S.A., 23 de septiembre de 1977. Unanimidad de votos. Ponente: Martin
Antonio Rios».
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esenciales del procedimiento, v que no sea contrario a una materia de or-
den publico. s

Existe otro criterio en el cual un Tribunal Colegiado de Circuito

aborda el tema desde la vision de la fraccion IT del articulo 1462, pero
tinicamente para hacer mencién a la causal de nulidad:

[...] Sin embargo, los Jueces no estdn autorizados para revisar los laudos
de manera integral, ya que de lo contrario podrian nulificarlos, aun por
cuestiones de fondo, para lo que seria necesario que previamente las partes
comparecieran ante el juez a plantearle el debate, y el sistema general-
mente adoptado consiste en que si la violacién contenida en el laudo
transgrede el orden publico, el Juez no debe ordenar su ejecucién, pero si
solamente perjudica intereses privados debe ordenarla [...]."*

En un reciente articulo de Francisco Gonzalez de Cossio, se hace

referencia a dos sentencias mexicanas que constituyen la primera
aproximacion judicial propiamente sobre el tema.'® Dichas senten-
cias, que por razones de confidencialidad no identifica, han concebido
el «orden ptblico» de la siguiente manera:

El orden publico determina un estado de coexistencia pacifica entre los
miembros de una comunidad; esta idea esta asociada con la nocién de paz
publica, objetivo especifico de las medidas de gobierno.

188

189

190

Tesis: «Arbitro. Sus resoluciones son actos de autoridad, y su ejecucion le corres-
ponde al juez designado por las partes». Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito. Amparo directo n.® 1303/2001. Constructora
Aboumrand Amodio Berho, S.A. de C.V., 8 de marzo de 2001. Unanimidad de
votos. Ponente: Ne6fito Lopez Ramos. Secretaria: Lina Sharai Gonzélez Judrez».
Tesis: Laudo arbitral. Su homologacién por autoridad judicial ordinaria y el
andlisis de ésta, en amparo, no permite el estudio de su sentido en cuanto al
fondo. Primer Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito. Amparo en re-
vision n.° 138/2002. Mecalux México, S.A. de C.V., 28 de mayo de 2002. Una-
nimidad de votos. Ponente: Pedro Fernando Reyes Colin. Secretario: Angel
Rodriguez Rico.

GonzALEz DE Cossio GUADALAJARA, Francisco. «Hacia una definicién mexicana de
orden ptiblico». Reporte en linea del CAM, n.° 36, disponible en http://www.
camex.com.mx/reporteenlinea.html al 26 de marzo de 2009, p. 2.
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En sentido técnico se refiere al conjunto de instituciones juridicas que iden-
tifican o distinguen el derecho de una comunidad; principios, normas e
instituciones que no pueden ser alteradas ni por la voluntad de los indivi-
duos (no estd bajo el imperio de la autonomia de la voluntad) ni por la
aplicacién del Derecho extranjero.

De lo anterior se sigue que las leyes de orden publico no se refieren nece-
sariamente al Derecho Piblico como opuesto al Derecho Privado. Existen
leyes de orden ptblico que regulan instituciones de Derecho Privado, las
cuales son instituciones sociales fundamentales como el parentesco y el
matrimonio.

El orden piblico funciona como un limite por medio del cual se restringe
la facultad de los individuos sobre la realizacién de ciertos actos o se impi-
de que ciertos actos juridicos vélidos tengan efecto dentro de un orden
juridico especifico, es decir, el orden piblico es un mecanismo a través del
cual el Estado impide que ciertos actos particulares afecten intereses fun-
damentales de la sociedad.

Gonzélez de Cossio opina que la nocién adoptada por el Poder
Judicial mexicano es consistente con la adoptada por tribunales ex-
tranjeros mas avanzados. La Corte de Apelacion del Segundo Circui-
to de los Estados Unidos de América defini6 el «orden piblico» como
«las nociones mds bdsicas de la moralidad y de justicia de un siste-
ma juridico».”* La Corte de Apelacion de Paris por su parte estable-
ci6 que una licitud para ser violatoria del orden ptblico debe «que-
marle los ojos al juez».'?

Las sentencias anteriores significan un avance importante en la
evolucion y construccion del tema por parte del Poder Judicial mexica-
no, sin embargo, la construccion del tema apenas comienza.

191 Parsons & Whittemore Overseas Company, Inc.v. Société Générale de I'Industrie
du Papier (508 E. 2d, 969, 974 (2d Cir. 1974)). Sus palabras exactas fueron: the
most basic notions of morality and justice.

192 Thales vs. Euromissile. Corte de Apelacion de Paris, 18 de noviembre de 2004.
Sus palabras exactas fueron «illiceité qui créve les yeux», apud. GONZALEZ DE
Cossio GUADALAJARA, Francisco. «Hacia una definicién mexicana de orden ptbli-
co». Reporte en linea del CAM, n.° 36, disponible en http://www.camex.com.mx/
reporteenlinea.html, al 26 de marzo de 2009, p. 5.
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10.3. Elementos que el juzgador mexicano deberd tomar en el futuro
al examinar el concepto de «orden piiblico» en casos de ejecu-
cion o nulidad de un laudo extranjero

El presente apartado constituye una propuesta de elementos que el Juz-
gador debera considerar al enfrentar el tema del «orden ptiblico» como
causal para negar la ejecucion o dictar la nulidad de un laudo arbitral, y
se basa en las Recomendaciones elaboradas por su Comité de Arbitraje
Comercial Internacional, tendientes a establecer Bases Generales, Prin-
cipios Fundamentales, Reglas Generales sobre el Concepto de Orden
Publico y de Obligaciones Internacionales de la «International Law
Association» («las Recomendaciones de la ILA»).!* Es importante pre-
cisar que aunque dichas Recomendaciones no son vinculantes para los
tribunales de los Estados, son guias ttiles para la interpretacion.'*

10.4. Considerar normas sustantivas y de procedimiento al examinar
el «orden piiblico»

En términos de la Recomendacion 1 (c) de las Recomendaciones de la
ILA,*5 el juez que resuelva sobre el reconocimiento y ejecucion del
laudo debera considerar tanto las normas sustantivas como las adjetivas
que pudieran ser contrarias al orden ptblico mexicano.

19 Adoptadas en la Septuagésima Conferencia de la «International Law Association»,
en la ciudad de Nueva Delhi en la India del 2 al 6 de abril de 2002.

194 S1QUEIROS PRIETO, José Luis. «El orden ptiblico como motivo para denegar el reco-
nocimiento y la ejecucién de laudos arbitrales internacionales». Pauta, Boletin
informativo del Capitulo Mexicano de la Cdmara Internacional de Comercio, n.°
40, mayo del 2003, p. 17.

195 «1 (c) La expresion «orden ptiblico internacional» se usa en estas Recomendacio-
nes para indicar el conjunto de principios y reglas reconocidas por un determina-
do Estado, que por su propia naturaleza pueden impedir el reconocimiento y la
ejecucion de un laudo arbitral dictado en el contexto del arbitraje comercial in-
ternacional, cuando el reconocimiento y ejecucion de dicho laudo entrafie su vio-
lacién, sea por razén del procedimiento segtin el cual fue dictado (orden ptblico
internacional procedimental), sea por razén de su contenido (orden publico in-
ternacional sustantivo)».
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10.5. Elementos que deberdn considerarse en la definicion

La definicion que se desarrolle de «orden publico debera tomar en cuen-
ta tres elementos fundamentales sefialados en la Recomendacién 1 (d)
de laILA:1% (i) los principios fundamentales, atinentes a la justicia y la
moral, (ii) las reglas orientadas a defender los intereses esenciales del
Estado en materia politica, social 0 econémica, y (iii) el deber del Estado
mexicano para respetar las obligaciones internacionales contraidas.

10.6. Considerar el orden piiblico del Estado en el que se realice la
ejecucion

Como lo sefialan las Recomendaciones 2 (a) y 2 (b) de las Recomenda-
ciones de la ILA,' el orden publico que se analizara debe ser aquél que
corresponda al Estado donde se solicita la ejecucion. Sin embargo, a
efecto de determinar cuando un principio del orden juridico determi-
nado deba ser considerado como fundamental, el Juzgador deberd to-
mar en cuenta el cardcter internacional del litigio y el consenso en la
comunidad internacional respecto del principio en cuestion.

1% «1 (d) El orden ptiblico internacional de cualquier Estado incluye: (i) principios
fundamentales, atinentes a la justicia y la moral, que el Estado desea proteger
atn cuando no esté directamente involucrado; (ii) reglas orientadas a sostener
los intereses esenciales del Estado en materia politica, social o econémica, cono-
cidos como lois de pdlice o «reglas de orden ptiblico»; y (iii) el deber del Estado
para respetar las obligaciones contraidas frente a otros Estados u organizaciones
internacionales».

197 «2 (a) Al verificar el tribunal la conformidad del laudo arbitral con los principios
fundamentales, sean procedimentales o sustantivos, debera hacerlo refiriéndose
a aquellos principios considerados como fundamentales dentro de su propio sis-
tema juridico [...].

2 (b) Sin embargpo, a efectos de determinar cuando un principio que forme parte de
un sistema juridico deba ser considerado suficientemente fundamental para justi-
ficar la denegacion del reconocimiento o ejecucion de un laudo, el tribunal debera
tomar en cuenta, por una parte, el carcter internacional del litigio y su conexién
con el sistema juridico del foro, y por otra parte, la existencia o no de un consenso

en la comunidad internacional respecto al principio en cuestién (las convenciones

internacionales pueden constatar la existencia de dicho consenso) [...]».
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10.7. Deberd detallarse el método del andlisis para denegar la
ejecucion

Siguiendo la Recomendacion 1 (g) de las Recomendaciones de la
ILA,8 el Juez que deniegue la ejecucion o dicte la nulidad con base
en la causal que se examina deberd detallar el método de su analisis
razonado y las bases para rehusar el reconocimiento y ejecucion. La
ILA recomienda que los tribunales locales que resuelven sobre la
posible ejecucion del laudo arbitral, sustenten en sus motivaciones
las razones que determinan su decision; es decir, que analicen los
criterios que en otras jurisdicciones se han adoptado en situaciones
analogas.'”

10.8. No deberd confundirse el «orden piiblico» con la violacion a
una norma imperativa

Siguiendo a la Recomendacién 3(a) de la ILA,?® la violacién de un
laudo a una norma imperativa no deberd construir un obstaculo para
el reconocimiento y la ejecucion del laudo. Por «norma imperativa»
debe entenderse una regla de caracter prohibitivo o mandatorio que
no puede ignorarse en el acuerdo de las partes.®

198 «1 (g) Si el tribunal deniega el reconocimiento o la ejecucién del laudo arbitral,
no deberd limitarse a invocar o hacer referencia al articulo v.2 (b) de la Conven-
cién de Nueva York de 1958, o a su propia legislaciéon o precedentes judiciales.
Detallar el método de su anélisis razonado y las bases para rehusar el reconoci-
miento y ejecucién, ayudara a promover una practica mas coherente y el desa-
rrollo de un consenso sobre los principios y reglas que deben regir el orden pu-
blico internacional».

S1QUEIROS PRIETO, José Luis. «El orden piblico como motivo para denegar el reco-
nocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales internacionales», p. 20.

«3(a) La violacién por un laudo de una mera morma imperativa, no deberd cons-
truir un obstéaculo para el reconocimiento y la ejecucién del laudo, aun cuando
tal norma sea parte integrante de la ley del foro, del Derecho que rige el contrato,
del Derecho vigente en el sitio de cumplimiento del contrato o del Derecho que
rija en la sede del arbitraje».

S1QUEIROS PRIETO, José Luis. «El orden piblico como motivo para denegar el reco-
nocimiento y la ejecucion de laudos arbitrales internacionales», p. 21.
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En conclusion, el «orden ptblico» es una institucion que busca
resguardar los principios mds preciados de un sistema juridico. Sin em-
bargo, su escasa delimitacion podria llevar a interpretaciones desafortu-
nadas. No es casual que se trate de un término poco definido y explo-
rado, la apertura de su definicion responde a que se trata de un concep-
to evolutivo, cuya definicion es cambiante en el tiempo. De ahi la difi-
cultad de atrapar la definicién en un momento y un contexto determi-
nado.

La experiencia mexicana demuestra que aunque el acercamiento
ha sido remoto, la interpretacion ha sido atinada y, en todo caso, el
Poder Judicial ha tenido cautela en su aproximacion.

11. CONCLUSIONES

En el recorrido histdrico del presente Capitulo, se expuso la evolucion
y construccion del Derecho Arbitral mexicano, que al dia de hoy se
perfila como una rama juridica coherente y que responde a los com-
promisos internacionales de México, asi como a la necesidad de mexi-
canos y extranjeros de poder acceder a un marco normativo en México
que respete los acuerdos arbitrales pactados.

En cuanto al sistema de fuentes del Derecho Arbitral en México,
México cuenta con un sélido sistema normativo, integrado por normas
internas e internacionales que reconoce, incluso a nivel constitucional,
al arbitraje como método alternativo de solucién de controversias. Ade-
mas, México es parte de los tratados internacionales mas importantes
en la materia, e inclusive los ha incorporado a su Derecho Interno.

Por otra parte, el Derecho Arbitral mexicano cuenta con los meca-
nismos necesarios para que se reconozcan y ejecuten los laudos
arbitrales extranjeros. De igual forma, cuenta con los mecanismos para
solicitar la nulidad de laudos arbitrales. Pero, en ninguno de los casos
anteriores, el 6rgano judicial podra pronunciarse sobre el fondo de la
controversia que le fue encomendada al arbitro.
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En la practica, el Poder Judicial mexicano ha tenido decisiones afor-
tunadas en algunas ocasiones, desafortunadas, en otras. Sin embargo,
y a pesar del controvertido caso de Infored vs. Grupo Radio Centro,
que tuvo momentos criticos, la constante sigue siendo el respeto por el
acuerdo arbitral y por las actuaciones derivadas del procedimiento ar-
bitral, la tendencia de reconocer y ejecutar los laudos y el desarrollo
creciente de la Jurisprudencia en torno a temas poco explorados como
el del «orden ptblico».

Debido a su orden juridico y a la respuesta de los 6rganos judicia-
les mexicanos, en el tema que nos ocupa, México se impone como una
alternativa real para ser elegido como sede de arbitrajes. Las reglas
juridicas —en creciente evolucién— otorgan un marco legal de
previsibilidad y seguridad juridica a los particulares.
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1. INTRODUCCION

A pesar de contar con una posicion geografica privilegiada y una afieja
estabilidad politica sustentada en la trayectoria democratica mas im-
portante de América Latina, elementos que le han permitido a Costa
Rica convertirse en un polo de atraccién de inversionistas, el pais no
ha logrado consolidar el ambiente propicio para el desarrollo del arbi-
traje internacional.

En este capitulo se analiza el avance del arbitraje comercial en Costa
Rica, explicando las razones por las cuales este tipo de procesos se han

*  Abogado. Socio del Estudio Arias & Mufioz de Costa Rica. Miembro del Colegio
de Abogados de Costa Rica desde 1995. Sus éreas de practica legal son: Derecho
de Banca, Derecho Comercial, Derecho Publico, Derecho Civil, Derecho de Pro-
piedad, Derecho Procesal, asi como también se especializa en Conciliaciones y
Arbitraje.

** Abogada del Estudio Arias & Mufioz de Costa Rica.
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limitado a dirimir conflictos internos, sin lograr avances importantes
en el arbitraje comercial internacional.

Por dltimo se aborda la posicion del pais en temas de especial im-
portancia para el arbitraje internacional, tales como el reconocimiento
y ejecucion de las resoluciones emitidas por tribunales arbitrales in-
ternacionales (ya se trate de laudos o resoluciones interlocutorias que
ordenen medidas cautelares); y la concepcion del concepto «orden
publico» que tienen las autoridades locales.

2. UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN
Costa Rica

Costa Rica inici6 sus primeros pasos en el desarrollo del arbitraje co-
mercial internacional al suscribir convenios internacionales, tales como
el Cédigo de Derecho Internacional Privado (mds conocido como C6-
digo Bustamante) en el afio 1928; el Convenio de Nueva York en el
ano 1958; y el Convenio de Panam4 en el ano 1975. Sin embargo, estos
esfuerzos no fueron acompanados de acciones concretas en el pais, por

lo cual su desarrollo no tom¢ auge sino hasta la tltima década del siglo
XX.

El Cédigo Procesal Civil aprobado en el afio 1989 incluia la posibi-
lidad de dirimir los conflictos en la via arbitral; sin embargo, su com-
plejidad, el hecho de que debia ser dirigido por un juez de la Republica
dentro del Poder Judicial y disposiciones tales como la obligacion de
que el compromiso arbitral fuera ratificado por las partes antes del
inicio del arbitraje, le restaron popularidad entre los administradores
de justicia.

Un estudio llevado a cabo en el afio 1994, con el auspicio de la
Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados Unidos de
América (en adelante, AIDS), sobre la vision de la poblacion costarri-
cense ante la administracion de justicia, calificé a ésta como lenta e
inoportuna al detectar: «La justicia en nuestro pais (Costa Rica) es
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vista como lenta [...] Al evaluar la rapidez de la administracion de
justicia en nuestro pafs, aproximadamente, la mitad de las personas
independientemente del grupo sociodemografico evaluado, la califica-
ron como lenta [...]. Este bajo resultado se refleja también al evaluar
lo oportuno de la justicia, donde un 41% calific6 como inoportuna, y
s6lo un 23 % calificé como oportuna la justicia».!

La necesidad de una mayor eficiencia en el acceso a la justicia y de
ajustarse a los tiempos de cambio, conllevaron al planteamiento de un
sistema de resolucion alternativa de conflictos con una visién a futuro,
la cual lograse acercar a los administrados a una justicia pronta y efec-
tiva. Primeramente, se inicié con una etapa de investigacion acerca de
la viabilidad juridica de estos mecanismos, la cual se nutrié de tres
fuentes esenciales: estudios juridicos, opinion publica y experiencias
comparadas.’

En el afio 1993 se crea el Programa de Resolucion Alterna de
Conflictos en la Corte Suprema de Justicia con fondos provenientes
de la AIDS. Este programa, conjuntamente con una Comision Inte-
rinstitucional creada por el Poder Ejecutivo y el Programa para el
Establecimiento de los Métodos de Solucién de Conflictos Mercanti-
les (financiado por el BID-FOMIN), lograron la aprobacion de la Ley
sobre Resolucion Alterna de Conflictos y Promocién de la Paz So-
cial, Ley n.° 7727 el 9 de diciembre de 1997 (en adelante, Ley n.°
7727).3

Entre los principales aspectos de la Ley n.° 7727, se destacan los
siguientes:

1 CID-GaALLup DE CENTROAMERICA. Estudio de Resolucién Alternativa de Conflic-

tos (RAC), diciembre 1994.

Ministerio de Justicia. Direccién Nacional de Resolucién Alterna de Conflictos
(2009): http://www.mj.go.ct/RAC_Antecedentes.htm (consultada el 20 de agosto
de 2009).

Paris RobriGUEZ, Hernando. «Resolucion Alterna de Conflictos. La Experiencia
de Costa Rica». Revista [vstitia. San José, 2000, n.° 161, afio 14, p. 25.
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Las materias que pueden ser sujetas a arbitraje son aquellas deri-
vadas en una disputa patrimonial, incluso en asuntos en los que el
Estado o sus instituciones sean parte.

El idioma del arbitraje debera ser siempre el espafiol. Cualquier
escrito o prueba documental que se presente en otro idioma du-
rante las actuaciones, ird acompafiado de la traduccion.

Los arbitros de derecho deben de tener al menos cinco afios de
incorporados al Colegio de Abogados de Costa Rica.

Se incluye la posibilidad de escoger dénde llevar a cabo los arbi-
trajes, ya sea en centros privados o en el Poder Judicial.

La posibilidad de eleccion de la ley sustantiva a aplicar y las nor-
mas de procedimiento. Sin embargo, en caso de que las partes no
hubieren determinado la ley sustantiva aplicable, la Ley n.® 7727
estipula que se debera aplicar la ley costarricense, incluyendo las
normas sobre conflicto de leyes.

Unicamente regula lo concerniente al arbitraje nacional o domés-
tico.

El procedimiento durante la etapa de tramite del arbitraje es con-
fidencial. Sin embargo, existe la posibilidad de que el procedimiento
se haga publico si se hace de conocimiento de la jurisdiccion co-
mun. El articulo 60 de la Ley n.° 7727 establece que una vez firme,
el laudo sera publico excepto si las partes han convenido lo contra-
rio.

En cualquier etapa del proceso, las autoridades judiciales compe-
tentes podrdn otorgar medidas precautorias a solicitud de las par-
tes o del tribunal arbitral. Cabe resaltar que no es el tribunal arbi-
tral quien impone estas medidas, sino que debera solicitar la cola-
boracion del Poder Judicial en este aspecto.



ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN COSTA Rica 343

La Ley n.° 7727 no reguld el arbitraje comercial internacional, ni
la posibilidad de utilizar para tal efecto el Modelo de la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUD-
MI), complicando el desarrollo del arbitraje comercial internacional
en Costa Rica y la utilizacion del pais como sede de arbitrajes interna-
cionales. Aun con estas carencias, existen especialistas locales que con-
sideran que las regulaciones contenidas en esta ley podrian dar cabida
en el futuro al arbitraje internacional, «[...] ya que la misma recoge
principios basicos que son caracteristicos de arbitraje internacional y
sus normas cuentan con la flexibilidad suficiente».*

Sin embargo, esta posicion no es compartida por la mayoria de
expertos en arbitraje, ya sean nacionales o fordneos, los cuales abogan
por una reforma a la Ley n.° 7727 que regule expresamente el arbitra-
je internacional, utilizando para ello el modelo recomendado por el
CNUDMI.®

A la fecha, la experiencia de Costa Rica en cuanto al arbitraje mer-
cantil es muy favorable. Los procesos arbitrales en nuestro pais han
ido tomando auge paulatinamente. A pesar de las restricciones en cuan-
to al idioma y los requisitos para ser nombrado drbitro, tan sélo entre
los afios 2004 y 2006 se registraron 241 disputas que fueron resueltas
gracias al arbitraje en nuestro pais.®

* FiLLoy Zerr, Marcela. «El arbitraje comercial en Centro América y Panama».

Revista Iberoamericana de Arbitraje y Mediacion. Revista periddica electréni-

ca, abril, 1999: artmapa.php» http://www.servilex.com.pe/arbitraje/panama/

artmapa.php.

Brackasy, Nigel. Ponencia: «10 afios del Centro Internacional de Conciliacién y

Arbitraje de la Cdmara Costarricense-Norteamericana de Comercio». San José,

24 de agosto de 2009.

6 Autor CorPORATIVO. «E1 2006 en ntimeros. Actividad de los Centros RAC y Casas
de Justicia». Boletin RAC. San José: Direccién Nacional de Resolucién Alterna de
Conflictos. Ministerio de Justicia, 2007, vol. 1,2007, p. 3.
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La practica del arbitraje en Costa Rica ha sido calificada de «espec-
tacular tanto cuantitativa como cualitativamente», senalando la fun-
cion de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia como «un
ejemplo en la doctrina de los tribunales de justicia de América Latina,
sefialadamente en cuestiones tales como la separabilidad del convenio
arbitral del contrato en el que estd inserto, el ambito de la competen-
cia-competencia a cargo de los arbitros y, sobre todo, en lo que concier-
ne a la aplicacion de las causales relativas a la anulacion de los laudos
arbitrales, objeto de la presente relacion jurisprudencial».’

Asimismo, en los doce afios de vigencia de la Ley n.° 7727, la Di-
reccion Nacional de Resolucion Alterna de Conflictos del Ministerio
de Justicia ha autorizado casi una decena de Centros para dirimir con-
flictos a través del arbitraje, los cuales se encuentran en capacidad de
resolver y llevar a cabo procesos arbitrales complejos, tanto a nivel de
legislacién nacional como internacional. Estos son:

1. Centro de Conciliacién y Arbitraje de la Cdmara de Comercio de
Costa Rica.

2. Centro Internacional de Conciliacion y Arbitraje de la Camara
Costarricense-Norteamericana de Comercio.

3. Centro Resolucion de Conflictos del Colegio Federado de Ingenie-
ros y Arquitectos CRC-CFIA.

4. Centro de Resolucion de Conflictos en materia de la propiedad.
Camara de Corredores de Bienes Raices.

5. Centro Latinoamericano de Arbitraje Empresarial. CLAE.

7 FERNANDEZ Rozas, José Carlos. «El recurso de anulacién de los laudos arbitrales
en la Jurisprudencia de Costa Rica». Arbitraje: Revista de Arbitraje Comercial
y de Inversiones. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 2008, pp. 238-
239.
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6. Centro de Mediacion y Arbitraje, REMEDAR.

7. Centro GRUPO NESOCON ESPALNE SOCIEDAD ANONIMA.
8. Centro Auténomo RAC Laboral.

9. Centro de Resoluciéon Alterna de Conflictos del Colegio de Médi-
cos y Cirujanos de Costa Rica.

3. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CosTA Rica

Las fuentes del arbitraje comercial internacional en Costa Rica estan
compuestas por la Convencidn sobre el reconocimiento y ejecucion de
las sentencias arbitrales extranjeras o Convencion de Nueva York, ra-
tificada mediante la Ley n.° 6157 de 15 de noviembre de 1977 sin re-
servas; la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial In-
ternacional, ratificada mediante Ley n.° 6165 de 30 de enero de 1977;
el Cédigo de Derecho Internacional Privado o Cdodigo Bustamante,
ratificado mediante Ley n.° 50 de 13 de diciembre de 1928; la Conven-
cién sobre el arreglo de Diferencias relativas a la inversion entre Esta-
dos y nacionales de otros Estados (Convenio CIADI), ratificada me-
diante la Ley n.° 7332 de 30 de marzo de 1993; asi como las disposicio-
nes pertinentes de la legislacion interna y el arbitraje local estableci-
das en la Constitucion Politica y en la Ley n.° 7727.

Por otra parte, Costa Rica tiene vigente los Tratados de Libre Co-
mercio (en adelante, TLC) y Tratados Bilaterales de Inversion (en ade-
lante, TBI) que se mencionaran a continuacion, los cuales estipulan
que las diferencias entre los inversionistas de cada parte y los Estados
o entre Estados, serfan dirimidas mediante el arbitraje de inversion.

Este tipo de arbitraje es distinto al arbitraje comercial internacio-
nal objeto del presente estudio; sin embargo, se hace mencidn en este
capitulo debido a que la proliferacion de este tipo de acuerdos ha refor-
mado grandemente el conocimiento y experiencia del pais en materia
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de arbitraje internacional. Al dia de hoy, Costa Rica tiene la experien-
cia de un proceso arbitral Inversionista-Estado en el Centro Interna-
cional para el Arreglo de Disputas Relativas a Inversién (CIADI), ini-
ciado en el afio 1996 vy finalizado en el afo 2000, asi como otros tres
procesos pendientes en la misma sede. Estos procesos arbitrales, aun-
que incipientes, marcan hitos en la cultura arbitral del pais que modi-
fican la vision existente hacia una mas globalizada e internacional.

Los TLC’s vigentes en el pais son:

1. Tratado de Libre Comercio entre Canada y Costa Rica. Aprobado
por la Ley n.° 8300 de 10 de septiembre de 2002 y vigente a partir
del 1 de noviembre de 2002.

2. Tratado sobre Inversion y Comercio de Servicios entre Centro-
américa. Aprobado de conformidad con el Tratado General de In-
tegracion Econémica Centroamericana, Ley n.° 3150 de 29 de ju-
lio de 1963 y vigente a partir del 17 de noviembre de 1999.

3. Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Chile. Aproba-

do por la Ley n.° 8055 del 4 de enero de 2001 y vigente a partir del
15 de febrero de 2002.

4. Tratado de Libre Comercio entre el Gobierno de la Republica de
Costa Rica y el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos. Apro-
bado por la Ley n.° 7474 de 19 de diciembre de 1994 y vigente a
partir del 1 de enero de 1995.

5. Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Do-
minicana. Aprobado por la Ley n.° 7882 de 9 de junio de 1999 y
vigente a partir del 7 de marzo de 2002.

6. Tratado de Libre Comercio entre Costa Rica y la Comunidad del
Caribe (CARICOM). Aprobado por la Ley n.° 8455 de 19 de sep-
tiembre de 2005 y vigente a partir del 15 de noviembre de 2005.
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7.

Tratado de Libre Comercio Republica Dominicana-Centroaméri-
ca-Estados Unidos de América. Aprobado por la Ley n.° 8622 de
21 de noviembre de 2007 (DR-CAFTA), vigente a partir del 1 de
enero de 2009.

Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Panama: Apro-
bado por la Ley n.° 8675 de 16 de octubre de 2008, vigente a partir
del 24 de noviembre de 2008.

Los TBI'S aprobados por el pais son:

Tratado entre Alemania y Costa Rica sobre Fomento y Reciproca
Proteccion de Inversiones y su Protocolo. Aprobado por la Ley n.°
7695 de 3 de octubre de 1997 y vigente a partir del 24 de noviem-
bre de 1998.

Acuerdo entre Argentina y Costa Rica para la Promocion y Pro-
teccion Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 8068
de 14 de febrero de 2001 y vigente a partir del 1 de mayo de 2001.

Acuerdo entre Canadéd y Costa Rica para la Promocién y Protec-
cién Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 7870 de

5 de mayo de 1999 y vigente a partir del 29 de septiembre de 1999.

Acuerdo entre Chile y Costa Rica para la Promocién y Proteccion
Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 7748 de 23
de febrero de 1998 y vigente a partir del 23 de junio de 2000.

Acuerdo entre Corea y Costa Rica para la Promocion y Proteccion
Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 8217 del 8
de marzo de 2002 y vigente a partir del 26 de agosto de 2002.

Acuerdo entre Espafa y Costa Rica para la Promocién y Protec-
cién Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 7869 de
5 de mayo de 1999 y vigente a partir del 17 de julio de 1999.
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Convenio entre Francia y Costa Rica para el Fomento y Protec-
cién Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 7691
de 3 de octubre de 1997 y vigente a partir del 19 de junio de
1999.

Acuerdo entre el Reino de los Paises Bajos y Costa Rica para la
Promocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones. Aprobado
por la Ley n.° 8081 de 14 de febrero de 2001 y vigente a partir del
1 de junio de 2001.

Acuerdo entre Paraguay y Costa Rica para la Promocion y Protec-
cién Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 8069 de

14 de febrero de 2001 y vigente a partir del 25 de mayo de 2001.

Acuerdo entre Reptblica Checa y Costa Rica para la Promocion y

Proteccion Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.°
8076 de 14 de febrero de 2001 y vigente a partir del 17 de abril de
2001.

Acuerdo entre la Confederacion Suiza y Costa Rica para la Pro-

mocion y Proteccion Reciproca de las Inversiones. Aprobado por
la Ley n.° 8218 de 8 de marzo de 2002 y vigente a partir del 19 de
noviembre de 2002.

Acuerdo entre Venezuela y Costa Rica para la Promocion y Pro-

teccion Reciproca de las Inversiones. Aprobado por la Ley n.° 8067
de 14 de febrero de 2001 y vigente a partir del 2 de mayo de 2001.

LA CONVALIDACION (EXEQUATUR) DE LAS DECISIONES ARBITRALES
EXTRANJERAS

La convalidacion de las decisiones arbitrales extranjeras depende
directamente de la Cooperacién Internacional. Esta puede definirse
como la colaboracién o asistencia entre Estados con el fin de reali-
zar fuera del territorio del Estado solicitante las distintas diligen-
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cias necesarias para el desarrollo de un proceso judicial o investiga-
cion. Inicia primeramente determinando el juez competente para
realizar estos actos de cooperacion judicial internacional vy, por tl-
timo, ejerciendo el tema de la ejecucion de sentencias extranjeras
(exequatur).”

En el caso de Costa Rica, el articulo 46 de nuestro Codigo Procesal
Civil establece la competencia directa de los jueces costarricenses para
conocer y actuar en un proceso judicial; las cuales pueden resumirse
en los casos en los cuales el demandado, cualquiera que sea su nacio-
nalidad, estuviere domiciliado en Costa Rica, cuando la obligacion deba
ser cumplida en nuestro pais, cuando la pretension fuera de un acto
que surgid en nuestro territorio; asimismo, en el caso en que las em-
presas extranjeras parte de la disputa, se encontrasen domiciliadas en
el pais.’

El reconocimiento de las sentencias o decisiones extranjeras se rea-
liza a través del proceso de caracter sumario de reconocimiento y au-
torizacion denominado exequdtur. Los exequdtur son necesarios en
Costa Rica para ejecutar localmente cualquier tipo de accién determi-
nada por un tribunal arbitral extranjero, desde medidas cautelares, eje-
cucion del laudo, hasta el caso del fallo que resuelve el contradictorio
suscitado por la celebracion de un contrato en un pais extranjero para
verificar su eficacia en otros territorios."

El reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros se
rige por lo dispuesto en el articulo V de la Convencion de Nueva
York y el articulo 5 de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje

Prapo, Victor. «La Cooperacién judicial internacional en materia penal». [us Et
Veritas. Lima, afio 5, junio 1994, n.° §, p. 81.

 Codigo Procesal Civil (Ley n.° 7130, publicada en el Diario Oficial «La Gaceta»
n.° 208 de 3 de noviembre de 1989).

Pégina oficial del Poder Judicial: www.poder-judicial.go.cr/salaprimera/divul-
gacion/exequatur.doc. (Consulta: 11 de agosto de 2009).

10
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Comercial Internacional. Asimismo, de conformidad con el articulo
705 del Codigo Procesal Civil de la Republica de Costa Rica, las deci-
siones extranjeras sujetas a aprobacion mediante exequatur pueden
ser sentencias, autos con caracter de sentencias y laudos arbitrales. En
este caso, quien suscribe los denomina «exequatur de gestion por par-
te de interesado»:

Articulo 705.- Requisitos

Para que la sentencia, el auto con cardcter de sentencia, o el laudo extran-

jero surtan efectos en el pais, deberdn reunir los siguientes requisitos:

1. Que estén debidamente autenticados.

2. Que el demandado hubiere sido emplazado, representado o declarado
rebelde, con arreglo a la ley del pais de origen, y que hubiere sido
notificado legalmente de la sentencia, auto con caracter de sentencia o
laudo.

3. Que la pretension invocada no sea de competencia exclusiva de los
tribunales costarricenses.

4. Que no exista en Costa Rica un proceso en tramite, ni una sentencia
ejecutoriada, por un tribunal costarricense, que produzca cosa juzgada.

5. Que sean ejecutorios en el pais de su origen.

6. Que no sean contrarios al orden ptiblico.

Si observamos con detenimiento, encontraremos que el Cédigo de
Bustamante se asemeja en sus requisitos grandemente a nuestro Co-
digo Procesal Civil. De hecho, nuestra Sala Primera se limita a verifi-
car que estos requisitos se encuentren debidamente cumplidos por la
solicitud de exequatur a la hora de resolverlo. Los requisitos que con-
templa el C6digo de Bustamante son los siguientes:

Articulo 423.- Toda sentencia civil o contencioso-administrativa dictada
en uno de los Estados contratantes, tendréd fuerza y podrd ejecutarse en
los demas si retine las siguientes condiciones:

1. Que tenga competencia para conocer del asunto y juzgarlo, de acuer-
do con las reglas de este C6digo, el juez o tribunal que la haya dicta-
do.

2. Que las partes hayan sido citadas personalmente o por su represen-
tante legal, para el juicio.

3. Que el fallo no contravenga el orden ptblico o el derecho ptiblico del
pais en que quiere ejecutarse.
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4. Que sea ejecutorio en el Estado en que se dicte.

5. Que se traduzca autorizadamente por un funcionario o intérprete ofi-
cial del Estado en que ha de ejecutarse, si alli fuere distinto el idioma
empleado.

6. Que el documento en que conste retina los requisitos necesarios para
ser considerado como auténtico en el Estado de que proceda, y los que
requiera para que haga fe de la legislacion del Estado en que se aspira
a cumplir la sentencia.

5. LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

La legislacion de Costa Rica establece en el Cédigo Procesal Civil, arti-
culo 630, inciso 2, que los laudos arbitrales firmes, dictados en el pats,
tienen caracter de titulo ejecutivo y, en consecuencia, procede su eje-
cucién por la via de apremio.

El laudo firme constituye titulo de ejecucién al igual que una sen-
tencia firme de cualquier otro Tribunal de Justicia, por lo que en esta
fase no se admiten discusiones sobre la fundamentacion del contenido
del laudo. La posibilidad de ejecucion forzosa del laudo proviene por
un lado de esta disposicion legal y, por otro lado, de la aceptacion de las
partes de la decision adoptada por el arbitro."

La Ley n.° 7727 es omisa en cuanto al tema de ejecucion de lau-
dos, debido a que este tramite varia de conformidad con el tipo de
condena sefialada. Sin embargo, el articulo 58 de la Ley n.° 7727 si
sefala la obligatoriedad de los arbitros de incluir en el laudo arbitral
una orientaciéon hacia las partes sobre como proceder a su debida
ejecucion.

De la misma manera, y como fue explicado en la seccién anterior,
en los supuestos que involucren el reconocimiento y ejecucion de lau-

1 ARTAVIA BARRANTES, Sergio. El proceso arbitral en Costa Rica: confrontacion
con los principales instrumentos internacionales y el Derecho comparado. San
José: Editorial Juridicas Dupas, 1996,1." Ed., p. 444.
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dos arbitrales extranjeros aplicard lo dispuesto en el articulo V de la
Convencion de Nueva York y el articulo 5 de la Convencion Interame-
ricana sobre Arbitraje Comercial Internacional. Una vez firme el lau-
do, le corresponde al respectivo 6rgano jurisdiccional ejecutarlo, de
conformidad con las disposiciones del articulo 12 del Cédigo Procesal
Civil.

6. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL:
LA JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA NACIONAL AL RESPECTO

De conformidad con el articulo V.2 de la Convencién de Nueva York
analizado supra, se denegara la ejecucion de la sentencia cuando el
«[...] reconocimiento o la ejecucion de la sentencia serfan contrarios
al orden pablico [...]». Esta se ha convertido en una de las causas mas
frecuentes para denegar el reconocimiento de un laudo extranjero en
Costa Rica."

Igualmente, la Ley n.° 7727 establece en su articulo 67, de manera
taxativa, los supuestos bajo los cuales resultaria procedente la declara-
cién de nulidad del laudo. Entre dichos supuestos se encuentra la si-
tuacién cuando el laudo: «f) Se haya resuelto en contra de normas
imperativas o de orden publico».

La Procuraduria General de la Reptblica, (6rgano superior con-
sultivo, técnico-juridico, de la Administracion Piblica, y representan-
te legal del Estado)®® ha sefialado que el principio general de arbitrabi-
lidad de las disputas patrimoniales termina cuando una disputa lleva-
da a arbitraje comprende directa o indirectamente asuntos de derecho
publico. Definiendo este concepto de «asuntos de derecho ptblico» como

2 ARTAVIA BARRANTES, Sergio. El proceso arbitral en Costa Rica: confrontacion

con los principales instrumentos internacionales y el Derecho Comparado. San
José: Editorial Juridicas Dupas, 1996, 1.% Ed.

Articulo 1 de la Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Reptblica (Ley
n.° 6815 de 27 de septiembre de 1982).

13
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toda regulacion que involucre los institutos especificos regulados por
el Derecho Publico en si mismo considerados, sean potestades, servi-
cios ptblicos, o bien el dominio publico, etc. y la ejecucion de las regu-
laciones correspondientes en la medida en que exceda el aspecto pura-
mente patrimonial. Asi como regulaciones que conciernan al orden
publico institucional, como es el caso de las potestades publicas y su
ejercicio o el dominio puablico.*

Dicho concepto de orden publico ha sido, asimismo, interpretado
por la Procuraduria General de la Reptblica al analizar los distintos
procesos arbitrales en los cuales la Administracion Publica ha sido par-
te, determinando que los diferendos surgidos en relacién al cobro por
concesiones otorgadas en la Zona Maritimo Terrestre no puede ser
arbitrable debido a que equivaldria a una renuncia de una potestad de
orden publico de la Administracion.”®

Por su parte, la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia ha
senalado en relacion con lo dispuesto en el inciso f) del numeral 67 de
la Ley n.° 7727, lo siguiente:

Novedoso dentro del medio es la causal de fallar el laudo contra nor-
mas imperativas o de orden ptblico. El concepto juridico de orden pu-
blico es indeterminado, flexible, dindmico y de dificil definicién. No
obstante, puede entenderse como el conjunto de principios inspirado-
res de un ordenamiento juridico reflejo de los valores esenciales de
una sociedad en un momento dado. Existen varias clases de orden pt-
blico. La clasificacién mds importante distingue entre orden ptiblico
interno y orden publico internacional. El primero puede dar lugar a la
anulacién del laudo. Otra clasificacién importante seria la relativa al
orden ptblico material, orden publico procesal y orden ptiblico consti-
tucional.

* PROCURADURIA GENERAL DE LA RePUBLICA. Estudio realizado por los Procuradores
Magda Inés Rojas Chaves y Francisco Villalobos Gonzilez, de fecha 18 de mar-
zo de 1994.
PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Dictamen C-187-96 de 11 de noviem-
bre de 1996.

15
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Esta causal podria interpretarse de dos maneras: por un lado, la viola-
cion al orden publico sélo se produciria cuando se sometan a arbitraje
materias excluidas, por su propia naturaleza juridica de derechos indis-
ponibles, pero por otra parte, también podria interpretarse, admitiendo
la impugnacién de laudos en base a fundamentos excluidos por el legis-
lador.'s

A manera de resumen, podria interpretarse que la Procuraduria
General de la Republica y la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia han sefialado que se encuentra fallando en contra del orden
publico en un arbitraje comercial cuando se disponen los intereses par-
ticulares de la persona o del Estado, a diferencia de los asuntos patri-
moniales a los cuales esta llamado a arbitrar. Se considera que estas
interpretaciones guardan relacion con lo senalado por la Corte de Ar-
bitraje de la Cdmara de Comercio Internacional al analizar el compo-
nente de «orden ptiblico» estipulado en el articulo V de la Convencién
de Nueva York.”

Por dltimo, es importante recalcar que si se desea impugnar un
laudo arbitral en Costa Rica bajo la base de lo dispuesto en el inciso f)
del numeral 67 de la Ley n.° 7727, lo procedente es interponer un
recurso de nulidad ante la Sala Primera de la Corte Suprema de
Justicia. En caso de que las pretensiones sean acogidas por la Corte, lo
consiguiente seria anular el laudo y remitir el expediente al tribunal
arbitral para que proceda a subsanar el vicio y, posteriormente, dictar
un nuevo laudo ajustado a Derecho.'®

16 S ALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Resoluciéon n.° 076-F de las 15:00

horas del 19 de enero de 2001. En el mismo sentido, pueden verse las resolucio-
nes n.”* 000748-F-02 y 0036-F-03.

Huys, Marcel y Guy KeutGen. L'arbitrage en Droit Belge et internacional. Bru-
selas, 1981, p. 352.

FERNANDEZ R0zas, José Carlos. «El recurso de anulacién de los laudos arbitra-
les en la Jurisprudencia de Costa Rica». Arbitraje: Revista de Arbitraje Co-
mercial y de Inversiones. Madrid, 2008, Universidad Complutense de Madrid,
p. 241.
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7. REFLEXIONES FINALES

En el presente estudio se analizé el desarrollo de los procesos arbitra-
les en Costa Rica desde una vision integral, donde se conoce que, a
pesar de que el arbitraje comercial como tal se encontraba regulado
desde inicios del siglo XX en nuestro pais, no fue sino hasta el final de
la dltima década de ese siglo que inici6 el verdadero desarrollo gracias
a la aprobacion en el afio 1997 de la Ley sobre Resolucion Alterna de
Conflictos y Promocion de la Paz Social (n.° 7727).

Asimismo, fue posible observar cémo el proceso arbitral le otorga
competencia a la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia para la
ejecucion de diversos actos procesales, fundamentalmente, el andlisis
del laudo mediante el recurso de nulidad. Gracias a este analisis, ha
sido posible esclarecer una posicion pais en cuanto al tema de la inca-
pacidad de someter a arbitraje asuntos de orden publico y lo que
significa realmente este concepto. La relevancia de sus pronuncia-
mientos motiva a seguir el rastro jurisprudencial que ha ido mar-
cando, en torno a una variedad de temas como los que se expusie-
ron en el presente capitulo.

Se ha logrado el desarrollo de una cultura de Resolucion Alterna-
tiva de Conflictos en Costa Rica, la cual ha asistido en alivianar la
carga de trabajo de los despachos judiciales y a buscar especialidad al
dirimir los conflictos. Tanto las personas fisicas como las juridicas se
inclinan cada vez mas a la bisqueda de la via arbitral con el fin de
disminuir el tiempo de espera en la administracion de justicia, espe-
cialidad y confidencialidad en la tramitacion del proceso.

Sin embargo, debido a que existen elementos en la Ley n.° 7727
que restringen la posibilidad de utilizar otro idioma distinto al espafiol
en el arbitraje o contar con la participacion de drbitros extranjeros, en
Costa Rica no ha habido un desarrollo importante en el ambito del
arbitraje comercial internacional. Urge la adopcién del Modelo CNUDMI,
con el fin de sanear estos vicios y potenciar al pais como centro inter-
nacional de arbitraje. Dichosamente, ya se ha abierto el debate en nues-
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tro pais de una forma seria y real en relacion con este tema. Los distin-
tos organismos estatales y los abogados litigantes del pais entienden
la necesidad de realizar esta reforma de manera urgente, augurando
buenos tiempos de cambio en materia de arbitraje comercial interna-
cional.
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quenal.
1. ASPECTOS INTRODUCTORIOS DEL ARBITRAJE EN NICARAGUA

La Ley de Mediacion y Arbitraje aprobada en la Asamblea Nacional de
la Reptiblica de Nicaragua n.° 540 del 25 de mayo del afio 2005, publi-

cada en «La Gaceta» n.° 122; ha sido un avance cualitativo de la insti-
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tucion arbitral respecto al Cédigo de Procedimiento Civil del afio 1906,
que regulaba los juicios por arbitraje en el Titulo XIII, articulos 958 al
990, articulos derogados por la nueva ley.!

El avance legislativo se debe basicamente porque el legislador ins-

pirado en la Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las Naciones

Unidas del Derecho Mercantil Internacional, aprobada el 21 de junio

1

La Ley de Mediacién y Arbitraje derogé expresamente los articulos 958 al
990 del Cédigo de Procedimiento Civil; sin embargo, el articulo 2059 del
Cédigo Procedimiento regula los recursos de casacion contra los laudos arbi-
trales. Las disposiciones que regulaban anteriormente el arbitraje estdn basa-
das en la ley de Enjuiciamiento Civil Espafiol. El procedimiento que describia
el proceso arbitral consistia en el siguiente: Una vez nombrado el drbitro, el
juez de la justicia ordinaria les tomaba la promesa de ley. El arbitro o los
drbitros en su caso, nombraban un secretario para notificar sus providencias
y resoluciones. Presentada la demanda, el &rbitro o arbitros conferian un tras-
lado por seis dias al demandado para que contestara la demanda. Contestada
la demanda, se abria a prueba la causa por veinte dias. La prueba testifical
debia rendirse ante el juez ordinario, pero el drbitro mantenia la facultad de
recibir otras pruebas. Concluido el término probatorio, el drbitro o drbitros
conferfan traslado a cada una de las partes para que alegue sobre las pruebas
rendidas. Después citaba a las partes para que oigan el laudo arbitral, el cual
se copiaba en el libro copiador de sentencias del juez ordinario y hasta des-
pués era notificado a cada parte por el secretario del juez ordinario. El laudo
arbitral se redactaba conforme a lo establecido en el articulo 436 del Cédigo
de Procedimiento Civil, conteniendo lo siguiente: 1) Designacidon de las par-
tes litigantes, domicilio, profesidn, oficio, el cardcter en el que litigan, los
nombres de sus abogados o procuradores y el objeto del pleito; 2) Enuncia-
cién breve de las peticiones o acciones deducidas por el demandante y de su
fundamento; 3) Igual enunciacion de las excepciones o defensa alegada por el
demandado; 4) Las consideraciones de hecho o de derecho que servian de
fundamento en la sentencia; 5) Las leyes en que se funden y en su defecto lo
que ha servido de base o apoyo; 6) Las decisiones del asunto controvertido.
Contra el laudo arbitral el Derecho Procesal admitia la apelacién y la casa-
cién. En el caso de la apelacién las partes podrian renunciar a la apelacién y
en el segundo caso, segtin sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 1939
se considerd el recurso de casacién como irrenunciable por ser de orden pt-
blico. (Analisis tomado de Guy Bendafia Guerrero, en su libro Estudio de los
Contratos. Managua: PAVSA, 2001, 1.7 Ed., pp. 559, 565 y 566).
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de 1985),> modernizé esta institucion por ser considerada una necesi-
dad para el desarrollo del comercio internacional. En esta ley regula
las etapas previas del procedimiento arbitral y el procedimiento pro-
piamente dicho, desde el acuerdo de arbitraje, pasando por la composi-
cién y competencia del tribunal arbitral y el alcance de la intervencion
del tribunal, hasta el reconocimiento y la ejecucion del laudo arbitral,
siendo considerada como Ley UNCITRAL. Igualmente, Nicaragua,
antes de la entrada en vigencia de la Ley n.° 540, ratificé los siguientes
convenios internacionales en materia arbitral:

a. La Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial «Con-
venio de Panama». Suscrita en Panama el 30 de enero de 1975,
ratificada por Nicaragua en Decreto n.° 54-2003, publicada en el
Diario Oficial «La Gaceta» n.° 126 de 7 de julio de 2003.

b. Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, suscrita en Nueva York el 10 de junio de
1958 y entré en vigor el 7 de junio de 1959, ratificado por Nicara-
gua en Decreto n.° 35-79, Diario Oficial «La Gaceta» n.° 133 de 16
de junio de 2003.

c. Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Do-
minicana y los Estados Unidos de América DR-CAFTA. Acuerdo
presidencial de Nicaragua n.° 169-2004. Aprobado el 25 de mayo
de 2004, publicado en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 104 de 28
de mayo de 2004.

En este mismo contexto, la Ley de Mediacion y Arbitraje de Ni-
caragua n.° 540, en el articulo parrafo 2), deja vigente los arbitrajes
regulados en otras leyes. En este sentido el Codigo de Comercio, pu-

2 El 7 de julio de 2006, la CNUDMI aprobé enmiendas del parrafo 2 del articulo
1, del articulo 7 y del pérrafo 2 del articulo 35, el nuevo capitulo IV-A que
sustituye al articulo 17 y un nuevo articulo 2A. Nicaragua no incluyé las no-

vedades de las enmiendas de este afio, porque la Ley n.° 540 fue aprobada en el
afio 2005.
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blicado en el Diario Oficial «La Gaceta» n.® 248 del 30 de octubre de
1916, establece la obligatoriedad del arbitraje en cuatro casos especi-
ficos:

En la disolucién y liquidacion de las compafiias colectivas, las cues-
tiones a que diere lugar la presentacion de la cuenta del socio ge-
rente o liquidador, se someteran precisamente al arbitraje de uno
0 mds comerciantes.’

Si alguno de los socios de la sociedad colectiva entrare sélo con su
industria, sin valor estimado previamente, o sin previa designa-
cién de la cuota que debe percibir, y no viniese a un acuerdo con
los otros socios, tendra en tal caso la parte que por arbitros le sea
asignada.*

Todas las cuestiones sociales que se suscitaren entre los socios
durante la existencia de la sociedad, su liquidacion o particion, se-
ran decididas por los arbitradores nombrados uno por cada parte y
un tercero en caso de discordia, nombrado por los mismos arbitros
o por el Juez en caso de desacuerdo. Las partes interesadas nom-
braran sus arbitros en el término que se haya prefijado en la escri-
tura, y en su defecto, en el que sefialare el tribunal competente.
No haciéndose el nombramiento dentro del término sefialado y
sin necesidad de prérroga alguna, se hara de oficio por el tribunal,
en las personas que a su juicio sean peritas e imparciales para en-
tender en el negocio que se disputa.®

El arbitraje a que se refieren los articulos 334 y 335 del Cédigo de
Comercio son aplicables a las sociedades mercantiles de hecho de
que trata el articulo 128, y a las asociaciones comerciales articulos
120,329 a 333 del mismo Cédigo.

G W

Articulo 180 del Cédigo de Comercio de la Republica de Nicaragua.
Articulo 147 del Cédigo de Comercio de la Republica de Nicaragua.
Articulo 334 del Cédigo de Comercio de la Republica de Nicaragua.
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2. DEFINICION DEL ARBITRAJE

Es un mecanismo alterno de solucién de conflictos que surge de la
autonomia de la voluntad de las partes, quienes delegan en un tercero
imparcial llamado arbitro la resolucion de su controversia, y éste, si-
guiendo el procedimiento determinado previamente por las partes de-
cide la controversia mediante un «laudo arbitral» que es de obligato-
rio cumplimiento para las partes.®

Estructuralmente, el arbitraje es una relacion juridica triangular
en cuyo vértice superior se encuentra el drbitro, que es el sujeto aje-
no a los intereses en disputa y llamado por las mismas partes para
componer las diferencias que los separan. Es el procedimiento juris-
diccional sui generis, mediante el cual, por expresa voluntad de las
partes, se difiere la solucion de conflictos privados transigible a un
cuerpo igualmente colegiado integrado por arbitros, quienes transi-
toriamente quedan investidos de jurisdiccion para proferir un laudo
con la misma categoria juridica y los mismos efectos que una sen-
tencia judicial.”

3. NATURALEZA DEL ARBITRAJE

Existen diferentes corrientes que abordan la naturaleza del arbitraje;
en Nicaragua es un tema que adn no ha sido resuelto puesto que exis-
ten diversas opiniones de procesalistas, mercantilistas y civilistas que
manifiestan opiniones contrarias;®a pesar de que el arbitraje es una

6 Articulo 24, inciso a) de la Ley n.° 540.

7 GIL ECHEVERRY, Jorge Herndn. Nuevo Régimen de Arbitramiento. Manual Prdc-
tico. Bogota: Camara de Comercio de Bogota, 2001, 3.° Ed., p. 33.

El doctor René Ortie, en la obra en colaboracion titulada Mediacién y Arbitraje
en Nicaragua, publicada en agosto del 2009, Coleccion de la Facultad de Ciencias
Juridicas de la UCA, expone las tres teorias predominantes en la doctrina «teoria
contractualista, procesalista y mixta», dejando abierto al criterio del lector, tomar
partido por cualquiera de las teorias comentadas.
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institucion recogida en diversas normas ordinarias de caracter inter-
no. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, en sen-
tencias anteriores a la Ley n.° 540, se ha pronunciado sobre la natura-
leza del arbitraje en el Boletin Judicial de 1954, p. 16876, en la que
mantuvo una postura ecléctica al senalar: «Que segin la Doctrina ge-
neralmente admitida, la base del arbitraje es el contrato arbitral o com-
promiso arbitral mediante el cual las partes que tienen la libre admi-
nistracion de sus bienes, pactan la exclusion de los tribunales del Esta-
do, entregando el conocimiento de un negocio a un tribunal arbitral
formado por uno o varios jueces, los cuales sustituyen a los tribunales
publicos en proceso de cognicion». Posteriormente, se pronuncio en el
mismo sentido en otra sentencia; 11:40 a.m. del 14 de febrero de 1975,
Boletin Judicial de 1975, pp. 24-31, Cons. IV.

Sobre este mismo tema, los profesores Freddy Blandén y José An-
tonio Cruz,’ en la obra El arbitraje comercial en Nicaragua, abordan
esta polémica concluyendo que Nicaragua se mantiene en la discu-
sién, porque no existe ninguna norma constitucional sobre la natu-
raleza juridica del arbitraje. Concluyen los autores que el referente
termina siendo la definicién de la Ley n.° 540, donde predomina la
naturaleza contractual al referirse que es un mecanismo alterno de
solucién de conflictos que surge de la autonomia de la voluntad de las
partes.

Siguiendo este criterio adoptado por los juristas se debe partir que
el principio de autonomia de la voluntad estd consagrado en nuestra
Constitucion Politica en el articulo 32 que dice «Ninguna persona esta
obligada a hacer lo que la ley no mande, ni impedida de hacer lo que
ella no prohibe».

Por su parte, la Licenciada Mireya de Fatima Rodriguez en su en-
sayo «Principios del Arbitraje Comercial Internacional», de mayo del

° BLANDON ARGENAL, Freddy y José Antonio Cruz Reves. El arbitraje comercial en
Nicaragua. Managua: COSEP 2007, p. 17.
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ano 2008, concluye que al analizar el fundamento constitucional del
arbitraje, se observa que la Constitucion de Nicaragua y sus reformas
de 2006, constituye el ordenamiento juridico supremo en el que se
establecen las garantias basicas del arbitraje, no de manera directa como
lo tienen otras constituciones, pero se establecen garantias que deben
observarse en el procedimiento arbitral, siendo las siguientes: a) Solu-
cién pacifica de las controversias por los medios que ofrece el Derecho
Internacional segtin lo establecido en el articulo 5 de la Constitucion
Politica de Nicaragua: «Son principios de la Nacién nicaragiiense: La
libertad; la justicia; el respeto a la dignidad de la persona humana [...]
el reconocimiento a las distintas formas de propiedad, la libre coopera-
cién internacional [...]»; b) Rol protagénico de la iniciativa privada, de
acuerdo a lo establecido en la Constitucién Politica de Nicaragua en el
articulo 99, segundo parrafo: «El ejercicio de las actividades econémi-
cas corresponde primordialmente a los particulares. Se reconoce el rol
protagonico de la iniciativa privada, la cual comprende en un sentido
amplio, a grandes, medianas y pequenias empresas [...]»; ¢) Derecho a
un procedimiento legal.

Una tltima opinién que vale la pena conocer es la sostenida por la
licenciada Sandra Patricia Pineda, especialista en Derecho Econémico,
en su obra'! Eficacia juridica del laudo arbitral, quien concluye que en
Nicaragua podemos aplicarle una equivalencia jurisdiccional, por cuan-
to tiene los mismos efectos, puesto que ademas de ser contractual, tie-
ne efectos jurisdiccionales; es decir, las partes basadas en la autonomia
de voluntad, renuncian a la jurisdiccién del Estado por la del &rbitro,
pero solamente para el proceso, porque para la ejecucion del laudo, es
necesario la competencia de los jueces.

10 RopriGuez Tinoco, Mireya de Fatima. Principios de Arbitraje Comercial Inter-
nacional. Managua: Xerox, 2008, pp. 13-14.

1 PiNEDA, Sandra Patricia. Eficacia juridica del laudo arbitral. Managua: Xerox,
2008, p. 10.
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4.

PRINCIPIOS DEL ARBITRAJE COMERCIAL

La Ley n.° 540 establece los principios del arbitraje comercial en su
articulo 3, sefialando expresamente que consisten en preeminencia de
la autonomia de la voluntad de las partes; igualdad de las partes; con-
fidencialidad; privacidad; informalidad y flexibilidad del procedimien-
to; celeridad, concentracion, inmediacién de las pruebas; buena fe; prin-
cipio de proarbitraje; debido proceso y derecho de defensa.

Autonomia de la voluntad de las partes. En este sentido predomi-
na la libertad de las partes para adoptar los Métodos Alternos de
Resolucion de Conflicto, para establecer ndmero de arbitros, nom-
bramiento, procedimiento, procedimiento de recusacién, medidas
provisionales, iniciacion de las actuaciones arbitrales, las audien-
cias, tipo de arbitraje, ley aplicable, idioma, lugar."” Recordemos
que este principio se encuentra consagrado en el articulo 32 de la
Constitucion Politica de Nicaragua de 1986 vigente con sus refor-
mas de 1995 y 2006 y en el articulo 2437 del Cédigo Civil de Nica-
ragua de 1904.8

Igualdad. Las partes disponen de las mismas oportunidades de for-
mular cargos, descargos, debido proceso, trato equitativo. Este prin-
cipio consagrado en la Constitucion Politica de Nicaragua en los
articulos 27 y 34 que establecen la igualdad ante la ley y las garan-
tias que integran el debido proceso. Asimismo, los articulos 44 y
45 de la Ley n.° 540 reconocen a las partes los mismos derechos y
obligaciones, disfrutando de un trato equitativo.

12

13

Articulos 3, 23, 27, 31, 33, 35, 43, 45, 47, 50, 54 y 56 de la Ley n.° 540. El articulo
2437 del Cédigo Civil de la Republica de Nicaragua publicado en «La Gaceta» n.°
2148 de 5 de febrero de 1904, establece que: «Los contratantes pueden establecer
pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean
contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico».

El articulo 2437 del Cédigo Civil de la Reptblica de Nicaragua establece: «Los
contratantes pueden establecer pactos, clusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
pﬁblico».
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Privacidad y confidencialidad tanto en el proceso como posterior.
La privacidad consiste en el mantenimiento de la necesaria reser-
va y confidencialidad. Articulos 45 y 46 de la Ley n.° 540. En nues-
tro sistema, este principio se encuentra regulado ampliamente en
los reglamentos internos de los Centros de Arbitraje aprobado en
septiembre de 2008.1

Informalidad y flexibilidad. Este principio tiene su fundamento
en el establecimiento de las reglas procesales determinado por las
partes en el acuerdo arbitral, siguiendo el principio de autonomia
de la voluntad; en ese sentido, el fallo queda sujeto a lo establecido
en la cldusula arbitral o convenio.”

Celeridad. Las partes sefialan los términos para dictar el laudo o
puede ser dentro de seis meses segtn lo establecido en los articu-
los 57, 64 de la Ley n.° 540.

Concentracién. Consiste en reunir las cuestiones debatidas para
ventilarlas y decidirlas en el minimo de actuaciones y providen-
cias. Se relaciona con el principio de oralidad. Otro aspecto en la
concentracion es relativo al contenido del proceso y trata de po-
tenciar que los incidentes no paralicen el curso del mismo.*

Buena fe. Se refiere a la honestidad, lealtad, cumplimiento de lo
convenido, equidad; es decir, se refiere clima de los negocios.”

14

15

16

17

Reglamento de Arbitraje. Cédigo de Etica del Centro de Mediacién y Arbitraje
«Antonio Leiva Pérez» de septiembre de 2008 estable: «Toda informacién recibi-
da durante un proceso MASC es estrictamente confidencial, a menos que las
partes dispongan lo contrario o que la informacién se refiera a un ilicito y la ley
obligue a dar parte a la autoridad competente. En consecuencia, los miembros del
Centro no podrén revelar ni utilizar en ningtin momento informacién alguna
relacionada con el proceso o que sea adquirida durante el mismo y que no sea del
dominio publico».

Articulo 45 de la Ley n.° 540.

Articulos 27, 28 y 50 de la Ley n.° 540.

Articulo 3 de la Ley n.° 540.
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h.

5.

El debido proceso. Se refiere a la manera de adquirir el conocimiento
necesario para que el juez aplique el derecho material, debe existir un
conjunto de normas e instrumentos que regulen el proceso arbitral 1*

Derecho de a la Defensa. Este derecho implica el derecho de las
partes de alegar y demostrar lo que a su pretension convenga y a
rebatir las pretensiones de la parte contraria.”

Principio de inmediacién. Consiste en la interrelacion de los arbi-

tros con las partes en todas las etapas procesales.?

IMATERIA OBJETO DE ARBITRAJE

Este apartado de nuestra ley establece casos particulares en los cuales
cabe el arbitraje y los casos en los que no es posible someter el conflic-
to a materia arbitral.

5.1. Materia que podrd ser objeto de arbitraje*

Todos aquellos asuntos que a la luz de la ley nacional sean suscepti-
bles de transaccion o se definan como derechos de libre disposicion.

Todos aquellos casos que por disposicion de otras leyes, se permita
el procedimiento arbitral, siempre que el acuerdo arbitral sea véli-
do conforme a la Ley n.° 540.

Controversias que surjan respecto a determinadas relaciones juri-
dicas, contractuales y no contractuales.??

18

19

20

21

22

Articulos 42, 44, 45 y 61 de la Ley n.° 540.
Articulo 3 de la Ley n.° 540.

Articulo 50 de la Ley n.° 540.

Articulo 23, parrafo primero de la Ley n.° 540.
Articulo 27, parrafo primero de la Ley n.° 540.
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No podrd ser objeto de arbitraje®

Cuestiones que hayan recaido en sentencia judicial firme, salvo
los aspectos derivados de su ejecucion.

También las materias inseparables unidas a otras sobre las que las
partes no tengan libre disposicion o cuando la ley lo prohiba expresa-
mente o sefiale un procedimiento especial para determinados casos
(las que interesen en el orden publico o versen sobre delitos o faltas).

Los arbitrajes laborales.?*

Cuestiones que versen sobre alimentos, divorcios, separacién de
cuerpos, nulidad de matrimonio.

Sobre el estado civil de las personas.
Declaracion de mayoria de edad.

En general, las causas de aquellas personas naturales o juridicas
que no pueden representarse a si mismas.

Las causas en que deba ser parte el Ministerio Publico, ni las que
se susciten entre un representante legal con su representado.

TIPO DE ARBITRAJE

La doctrina identifica diferentes clases de arbitraje, entre los cuales
encontramos el arbitraje formal o libre; de derecho o de equidad; pri-
vado o publico; contractual o testamentario; voluntario o forzoso; téc-
nico o no técnico; institucional o ad-hoc; nacional o internacional. Si

% Articulo 27 de la Ley n.° 540.
% Articulo 23, parrafo 5) de la Ley n.° 540.
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bien es cierto, que la clasificacion expuesta se relacionan unas con otras,
depende del caso, lo cierto es que nuestro sistema juridico contenido
en la Ley n.° 540 contempla el arbitraje por la voluntad optativa de las
partes o por la designacion y regula el arbitraje nacional o doméstico y
el internacional »®

6.1. Arbitraje de derecho

Se da cuando los arbitros resuelven la cuestién controvertida con
arreglo al Derecho aplicable. En este caso, el tribunal deberd estar
compuesto exclusivamente por abogado; es decir, los arbitros deben
ser letrados que ejerzan la profesion. Los drbitros resuelven las con-
troversias con arreglo a Derecho fundamentando los laudos de acuer-
do a las normas sustantivas vigentes y a las reglas de Derecho proba-
torio.

6.2. Arbitraje de equidad ex aequo et bono

Se da cuando el tribunal arbitral resuelve conforme a sus conocimien-
tos profesionales y técnicos. El tribunal podra estar integrado por pro-
fesionales expertos en la materia objeto de arbitraje, excepto lo que las
partes dispongan para ese efecto. En este caso, el tribunal resolvera la
controversia ex aequo et bono, segtin los conocimientos sobre la ma-
teria objeto de arbitraje y el sentido de la equidad y la justicia de sus
integrantes.

Este tipo de arbitraje también denominado de conciencia, requiere
un pacto expreso para su existencia. En este supuesto, se falla con arreglo
al saber y entender del drbitro o arbitros, aplicando los principios de la
equidad en sentido comun a verdad sabida y buena fe guardada. Se
caracteriza por ser un procedimiento més flexible, no estd sujeto a re-
glas procesales, inicamente se rige por los principios de contradiccion

% CHILLON M., José M. y José F. Merino Merchan. Tratado de Arbitraje Privado
Interno e Internacional. Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1978, pp. 104 y ss.
2% Articulo 24, inciso d); articulo 30, parrafo primero; articulo 54 de la Ley n.° 540.
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e igualdad. Los arbitros profieren su fallo sin sujecion a la tarifa legal
probatoria ni al Derecho Sustantivo.”

6.3. Arbitraje ad-hoc

Este tipo de arbitraje es libre e independiente, consiste en un arbitraje
en el que las partes deciden su propio proceso para el caso concreto,
disponen de la integracion del tribunal; las reglas procesales; el conte-
nido de la demanda; la posibilidad de que los arbitros fallen atendien-
do a las pruebas documentales o de cualquier forma acelerada creando
sus propias reglas y dejando a las partes la carga de la administracion
del arbitraje.

Estos arbitrajes son mads flexibles y econémicos.?®

El doctor René Orte, en su libro sobre Mediacién y Arbitraje en
Nicaragua,” expone que existen dos tipos de arbitraje ad-hoc: El pri-
mero, consiste en que las partes proponen su propio reglamento, y el
segundo, cuando las partes se someten a un reglamento. Opinién que
comparto y que se justifica por los principios anteriormente estudia-

dos.
6.4. Arbitraje institucional

Es administrado por una institucion que, generalmente, suele ser un
Centro. Este arbitraje es mas ventajoso porque la eleccion de los arbi-
tros, establecimientos de los honorarios y el procedimiento, es confor-
me a las reglas del Centro.

En la Ley n.° 540, articulos 66, 67 y 68 y siguientes, se regula el
procedimiento para acreditar a las entidades dedicadas a la administra-
cién de procesos de mediacion y arbitraje. En ella se establece que pue-

77 Articulo 24, inciso e); articulo 30 parrafo segundo; articulo 54 de la Ley n.° 540.
28 GIL EcHEVERRY, Jorge Hernan. Op. cit., p. 51.
2 MEeza GUTIERREZ, Maria A. y José René ORrUE Cruz. Op. cit., p. 76.
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den ser personas naturales o juridicas los que administren dichos pro-
cesos, quienes deben ser acreditados en la Direccion de Resolucion
Alterna de Conflicto (en adelante, DIRAC), organismo adscrito a la
Corte Suprema de Justicia.

Segtin la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional, si las partes no se ponen de acuerdo sobre las reglas de
procedimiento, entonces seran aplicables las reglas de procedimiento
de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.®

6.4.1. Requisitos para acreditar personas juridicas

a. Solicitud en papel comtin, expresando razon social, domicilio, re-
presentante legal debidamente acreditado.

b. Se debe adjuntar testimonio de escritura de constitucion y estatu-
tos, asi como la certificacion del acta de Junta Directiva autorizan-
do al representante legal que gestione la acreditacion.

6.4.2. Requisitos para personas naturales

a. Nombre y generales del solicitante; domicilio; documento de iden-
tificacion.

En ambos casos deberan acompanar a la solicitud:

a. Declaracién de contar con una infraestructura adecuada con-
forme a las indicaciones del ente acreditador.

b. Organigrama de funcionamiento, que debera contener al me-
nos: director, secretario, lista de mediadores y arbitros.

% Articulo 23 de la Convencién de Panamaé: «A falta de acuerdo expreso entre las
partes el arbitraje se llevard a cabo conforme a las reglas de procedimiento de la
Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial».



374

CHRISTIAN ALBERTO ROBLETO ARANA

Copia del procedimiento de mecanismo de solucién de contro-
versias.

Declarar como obligacién de mantener correctamente actuali-
zados a sus mediadores y arbitros.

Copia de normas éticas.

Lista de mediadores y drbitros, con los curriculos actualizados
de los arbitros.

Tarifas por concepto de gastos de administracion y honorarios
de administracion.

La doctora Maria Auxiliadora Meza, en su obra Mediacion y Ar-

bitraje, agrega otros requisitos:>!

Direccion exacta del Centro, segtin corresponda: teléfono, fax,
correo electronico y cualquier otra informacion que estime
conveniente.

Firma del representante legal y sello que utilizara en el Centro.

Cancelar el arancel que establezca en la ley que al respecto se
apruebe, por gastos administrativos de la DIRAC.

Lista de neutrales que ejercerdn labores en el Centro, acompa-
fiada con los documentos de identificacion, curriculo y atesta-
do que evidencien y acrediten por escrito que los mediadores
y arbitros que integran la lista, cuentan con la capacitacion
suficiente y adecuada de métodos alternos de solucion de con-
flictos.

31

MEza GUTIERREZ, Maria Auxiliadora y José René OrRUE Cruz. Op. cit., pp. 144 y
145.
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Presentada la informacion descrita, la DIRAC procedera sin ma-
yor tramite en un plazo no mayor de quince (15) dias para extender la
correspondiente constancia, renovandola cada afio.

La constancia de acreditacion debera publicarse en cualquier me-
dio de circulacién nacional dentro de quince (15) dias posteriores a la
acreditacion, sin perjuicio de ser publicada en el Diario Oficial «La
Gaceta».

Segtin datos publicados por la doctora Maria Auxiliadora Meza,
en el libro Mediacién y Arbitraje en Nicaragua, existen veinte (20)
Centros debidamente acreditados, todos administran mediacion y tres
de ellos arbitrajes.®

6.5. Arbitraje nacional

Denominado arbitraje interno o doméstico, siempre que las partes ten-
gan su domicilio en el territorio nicaragiiense, sometiéndose a la ley
nacional.®

6.6. Arbitraje internacional

Nuestra ley especial reconoce el arbitraje internacional, siendo una
novedad que una ley ordinaria tenga aplicabilidad en el &mbito inter-

nacional siempre que se presente uno de los siguientes casos.**

a. Cuando las partes en un acuerdo de arbitraje tienen domicilios en
diferentes Estados.

b. Cuando uno de los lugares enumerados a continuacién esté situa-
do fuera del Estado en el que las partes tienen su domicilio:

%2 Meza GUTIERREZ, Auxiliadora y José René OrUE Cruz. Op. cit., p. 146.
Articulo 21 de la Ley n.° 540.
Articulo 22 de la Ley n.° 540.

w W
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- Ellugar de arbitraje;

- Ellugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obliga-
ciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto
del litigio tenga una relacion mads estrecha.

c. También se reconoce como arbitraje internacional cuando las par-
tes han convenido expresamente en que la cuestion objeto del acuer-
do de arbitraje esta relacionada con mas de un Estado.

7. EL ACUERDO DE ARBITRAJE

La Ley de Mediacién y Arbitraje, partiendo de la Ley Modelo de la
CNUDM]I, define el acuerdo de arbitraje como un mecanismo por el
cual las partes deciden someter a arbitraje todas las controversias o cier-

tas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respec-
to de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual.

El acuerdo de arbitraje podra adoptar la forma de una cldusula
arbitral incluida en un contrato o la forma de un acuerdo indepen-
diente o auténomo.*

7.1. Elementos del acuerdo de arbitraje

Es un negocio juridico de naturaleza contractual.** Como lo expresa el
doctor Jairo Guzmadn en su libro Contratos civiles y mercantiles,”

¥ Articulo 27 de la Ley n.° 540; articulo 7 de la Ley Modelo de la CNUDM]; articulo
1 de la Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Con-
vencién de Panamad): «Es vélido el acuerdo de las partes en virtud del cual se
obligan a someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir o que
hayan surgido entre ellas con relacién a un negocio de cardcter mercantil. El
acuerdo respectivo constard en el escrito firmado por las partes o en el canje de
cartas, telegramas o comunicaciones por télex».

% Articulos 27, 24 inciso g) de la Ley n.° 540.

7 GUzMAN GARCIA, Jairo José y Jests Jusseth HERRERA EspiNoza. Contratos Civiles y Mer-
cantiles. Coleccion de la Facultad de Ciencias Juridicas. Managua, 1." Ed., pp. 33,34 y 35.
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describe la naturaleza del contrato, expresando que «el contrato cons-
tituye una figura tributaria del negocio juridico, del cual resulta ser
una especie; delimitar sus contornos implica realizar una revision en
torno a dos patrones fundamentales; a saber, uno formal, que alude a
la indagacion de la posicién efectiva en la cual se encuentran las vo-
luntades que generan el contrato, en atencién a los intereses que a
partir de ella pretenden ser satisfechos para las partes. Otro, atiende
precisamente a la funcién econémica y social que el contrato desem-
pefia en el tréfico y a los efectos inmediatos que a través del mismo
pueden obtenerse».

Por su parte, la doctora Amalia Montes Reyes,* en el libro Estu-
dios sobre el Arbitraje, comenta que la Ley de Arbitraje de Espana,
Ley n.° 60-2003, expone que es mayoritaria la opinion de que se trata
de un contrato, concepto que hoy es superado, aunque no esté carente
de razén, pues se trata de un contrato sui generis, dadas las caracteris-
ticas y efectos verdaderamente jurisdiccionales.

Continta exponiendo la jurista que el contrato compromisorio ha
sido considerado como un contrato procesal genuino, puesto que sus
efectos se producen en la esfera procesal sin necesidad de declaracion
del 6rgano jurisdiccional.

En ese sentido y siguiendo corriente doctrinal del negocio juridi-
co, se puede concluir que el acuerdo arbitral es considerado un contra-
to con autonomia propia, cuyos efectos son, sin dudas, los mismos que
los contratos en general, y procesales, en relacion a la jurisdiccion de-
legada convenida por las partes.*

% MonrtEs REYES, Amalia citada por GONZALEZ MONTES, José Luis. «Estudios sobre

Arbitraje». La Ley. Madrid, 2008, 1.* Ed., p. 29.
El doctor René Orde mantiene la discusién abierta sobre este tema, en cuanto a
la naturaleza contractual o procesal del arbitraje, sefiala que la discusién es més
doctrinaria que un asunto de interpretacion de nuestra ley. Expresa que esta dis-
cusién pasa a un segundo plano, cuando se trata de conocer cémo se inicia el
arbitraje (ORUE Cruz, José René. Op. cit., p. 68).

39
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Por su parte Gil Echeverry® considera que cualquiera que sea la
modalidad del pacto arbitral, constituye un verdadero negocio juridico.

Las partes manifiestan su voluntad de diferir la solucion de sus
conflictos de intereses actuales o futuros.

El conflicto puede originarse de una relacién contractual o en una
situacién de hecho.

El pacto arbitral puede acordarse como cldusula arbitral y com-
promiso.

7.2. Requisitos esenciales del acuerdo arbitral

El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. La Ley n.° 540 sefiala
los posibles escenarios en los que consta por escrito el acuerdo.*

“ GIL EcHEVERRY, Jorge Hernan. Op. cit., p. 90.

# Articulo 27, segundo parrafo de la Ley n.° 540; articulo 1 de la Convencién de
Panamé; articulo 2 del Convenio de Nueva York: «1). 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 que ha-
yan surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada relacién
juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda ser
resuelto por arbitraje. 2) La expresion «acuerdo por escrito> denotard una clausu-
la compromisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las
partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas. 3) El Tribunal de uno de
los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes
hayan concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird a las
partes al arbitraje, a instancia de una de ellas, a menos que compruebe que dicho
acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable».

La Ley Modelo de la CNUDMI modificé el articulo 7 en el afio 2006, quedando

redactado de la siguiente forma:

Articulo 7.- «Definicién y forma del acuerdo de arbitraje:

(Aprobado por la Comisién en su 39.° periodo de sesiones, celebrado en 2006)

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 relacién juridica, con-
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a.

7.3.

El acuerdo debe estar consignado en documento firmado por las
partes.

Puede hacerse constar por otro medio, tal como el correo electréni-
co, cartas, télex, telegrama, telefax o cualquier otro medio de comu-
nicacion en el que se puede dejar constancia escrita del acuerdo.
También puede hacerse constar en un intercambio de escritos de
demanda y contestacion en la que la existencia del acuerdo sea
afirmado por una parte sin ser negada por la otra.

La cldusula de arbitraje contenida en un contrato.

Especies de acuerdos de arbitraje

a. Clausula arbitral o cldusula compromisoria; y
b. Acuerdo independiente o compromiso o convenio arbitral.

tractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podrd adoptar la forma de
una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuer-
do independiente.

El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito.

Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia
de su contenido en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o con-
trato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucién de ciertos actos
o por cualquier otro medio.

El requisito de que un acuerdo de arbitraje conste por escrito se cumplird con
una comunicacion electrénica, si la informacién en ella consignada es accesi-
ble para su ulterior consulta. Por «comunicacién electrénicas se entenderd toda
comunicacién que las partes hagan por medio de mensajes de datos. Por anen-
saje de datos> se entenderd la informacién generada, enviada, recibida o ar-
chivada por medios electrénicos, magnéticos, Gpticos o similares, como pu-
dieran, entre otros, el intercambio electrénico de datos, el correo electrénico,
el telegrama, el télex o el telefax.

Ademds, se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito, cuando esté consig-
nado en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en los que la
existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.
La referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clgu-
sula forma parte del contrato.
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7.4.1. Cldusula arbitral o cldusula compromisoria

Es una clausula incluida en un contrato en el que se expresa las condi-
ciones que regiran el arbitraje de acuerdo a la ley. La clausula arbitral
expresa la voluntad de las partes de someter a arbitraje controversias

futuras que pueden suscitarse por el contrato en el que la clausula esta
inserta.*

7.4.1.1. Requisitos de la cldusula arbitral

a. Seformaliza antes de surgir diferencias contractuales, designan-
do el arbitraje como método alterno de solucion de la controver-
sia;

b. Debe constar en el contrato al cual se refiere la cldusula compro-
misoria, sea que otro si se denomine modificacion, complementa-
cién, contrato adicional, etc.;

c.  Que sea suscrito por las mismas personas que suscribieron el con-
trato principal o sus causahabientes;

d. Cuando el arbitraje es institucional se hace referencia clara a la
institucion arbitral a la que se sometera el litigio;

e. No es accesoria al contrato en el que se pacta, rigiéndose por las
reglas de los propios contratos. Siguiendo este criterio el sistema
nicaragiiense considera a la clausula arbitral como auténoma, por
las siguientes razones:

- La nulidad del contrato en nada afecta la validez del acuerdo;
- Corresponde al tribunal arbitral resolver sobre la validez de la

cldusula independientemente de los vicios encontrados en el
contrato;

# Articulos 27, primer parrafo de la Ley n.° 540.
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- Laclausula compromisoria no es un pacto accesorio del negocio
juridico sustancial al cual se adhiere, ya que debe distinguirse
la funcién econémica y la funcién juridica del contrato;

- Se trata de un contrato dentro del mismo contrato;

- Es un verdadero contrato que se erige como ley de las partes
para los propios arbitros;

- La cldusula arbitral se rige por su propio derecho sustantivo,
distinto al contrato principal;*®

- La clausula arbitral puede ser modificada, aclarada o completa-
da anterior al conflicto o dentro del conflicto. Las modificacio-
nes pueden recaer en nimero de drbitros, duracion y las reglas
institucionales;*

- La clausula arbitral opera para controversias futuras.

f.  Se someten a arbitraje situaciones que tienen relacién directa e
inmediata con el contrato, es decir, se refiere al ambito de aplica-
cion de la cldusula.** Siguiendo este criterio referido al alcance
contenido en la clausula arbitral, son aplicables los siguientes prin-
cipios:

- Principio de universalidad. El pacto arbitral cobija los conflic-
tos que se presentan, no solamente durante la ejecucién o cum-
plimiento, sino igualmente los que tenga relacion con la extin-
cién, terminacién o liquidacion del contrato. Inclusive otros
puntos conexos o complementarios al contrato mismo, que tam-
bién deben ser dirimidos, como seria lo referido a la interpreta-

# Articulos 27, 39 y 42 de la Ley n.° 540.

# Articulo 27, parrafo 3 de la Ley n.° 540.

> Articulo 27 de la Ley n.° 540; BLANDON ARGENAL, Freddy y José Antonio Cruz
REeYes. Op. cit., p. 41.

'S
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cién y alcances de sus clausulas, aunque no tenga contenido
patrimonial.

Se incluye la causa contractual, efecto o desarrollo en cualquie-
ra de las etapas de la vida negocial, incluso comprendidos algu-
nos aspectos precontractuales y otros postcontractuales.

Este principio también incluye los contratos dependientes o co-
nexos; incluyendo las garantias que resulten del mismo contra-
to, asi como los titulos valores que expidan. Su alcance es tan
amplio que la clausula compromisoria, goza de un atributo espe-
cial de supervivencia aunque finalice, se extinga o se proceda a la
liquidacion del contrato al cual se refiere, mientras penda el tér-
mino legal para la caducidad de las respectivas acciones.*

Principio de divisibilidad de la clausula compromisoria. En la
cladusula concurren elementos relacionados, pero perfectamen-
te diferenciados. Puede ser de su esencia, de su naturaleza o
accidentales. De manera que la nulidad, ineficacia o inexisten-
cia de un elemento de la cldusula, salvo que se trate de un ele-
mento sustancial, ¥ no afecta la totalidad del pacto arbitral.*®

Principio de simplicidad. El acuerdo se perfecciona de manera
sencilla y simple, bastando que las partes se refieran a ella de
manera inequivoca.*

Se establece el cardcter vinculante del arbitraje, sefialando que las
disputas seran resueltas definitivamente o finalmente resueltas;

4 GIL ECHEVERRY, José Hernan. Op. cit., pp. 102-106.

47

Se consideran elementos esenciales segin MONTES REYES y otros. Op. cit., p. 59.
«Existencia de una clausula o acuerdo; que exprese la voluntad de las partes de

someter a arbitraje las controversias; respecto de una relacién juridica contrac-
tual 0 no contractual».

¥ Jdem, p.107.

¥ Idem, p. 110.
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h. Se establece el caracter exclusivo del arbitraje. Ello se hace usando
la forma imperativa: «serdn resueltas», «se sometera y sera final-
mente resuelta». No se debe dejar de forma facultativa, porque
pueden dar lugar a que existan dos juicios paralelos, en este tlti-
mo caso es cuando en la clausula se dice «podran ser resueltas

[...]».

Existen otros elementos que deben indicarse en la cldusula para
evitar demoras y costos adicionales:

- Indicaciones basicas relativas a la constitucion del tribunal —nii-
mero de drbitros y nombramiento—;

- Sede del arbitraje;

- Elidioma del arbitraje;

- Derecho aplicable al fondo del litigio; y

- El centro de arbitraje y reglamento en el caso de arbitraje institu-
cional.

7.4.2. Acuerdo independiente o compromiso o convenio arbitral

Es el contrato por medio del cual dos 0 mds personas capaces acuerdan
someter controversias presentes suscitadas antes, durante y después
de iniciado un proceso, derivado de la relacion juridica susceptible de
transar, para ser resuelto en derecho, conciencia o técnicamente por un
tercero.”

El compromiso es de naturaleza contractual, aunque existen co-
rrientes doctrinales que declaran que el compromiso es una conven-
cién porque no genera obligacion alguna para las partes y surte efec-
tos eminentemente procesales.’!

El compromiso arbitral debe comprender los siguientes requisitos:

0 BoNivenTo F., José Alejandro. Los principales contratos civiles y comerciales. (Ci-

tado por GIL ECHEVERRY, José Hernén), tomo II, p. 121.
' Articulo 27 de la Ley n.° 540.
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Generales de las partes;

Descripcion de la controversia o conflicto que sera sometida a la
justicia arbitral;

Si existe proceso en curso deberd indicarse en el acuerdo;
Que se trate de un conflicto presente y determinado, pero cuando
se trate de una relacion extracontractual deben sefialarse los ele-

mentos determinantes;

El compromiso esta sometido a los principios de interpretacion de
los contratos;

Lugar y forma de funcionamiento de los arbitros;

Si es un arbitraje de derecho o de equidad;

La sede del tribunal;

Si el arbitraje es ad-hoc o institucional;

El compromiso debe pactarse en documento separado.

En el compromiso arbitral predomina el principio de limitacion:

Que a diferencia de la cldusula compromisoria, la competencia arbitral
queda limitada a la controversia sefialada en el convenio.*?

8.

APLICACION DE NORMAS ANTERIORES AL ACUERDO ARBITRAL

En relacion a las cldusulas compromisorias anteriores a la vigencia de la
Ley n.° 540, las formalidades que debemos seguir son las vigentes al

52 Articulo 27 de la Ley n.® 540.
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tiempo de la celebracion del contrato. Asi una clausula compromisoria
en documento privado suscrita anterior a la entrada en vigencia de la
ley, tiene plena validez, en la actualidad. Segin José Hernan Gil Echeve-
rry, la doctrina discute si éste es de naturaleza contractual o procesal.
Cualquiera que sea la teorfa aplicable, se llega a la misma conclusion.*

Nuestro sistema acoge el principio de que son aplicables las nor-
mas que se expidan con posterioridad, es decir, el contenido de la mis-
ma se rige por la ley vigente al momento de formularse la demanda y
no las leyes vigentes al momento de suscribir el pacto arbitral. Este
criterio es aceptado por el Titulo Preliminar del Cédigo Civil de la
Republica de Nicaragua en el epigrafe V, numeral 18 «En todo acto o
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su
celebracién [...]».

En conclusidn, al ser una cldusula compromisoria un contrato de
duracion y permanencia en el tiempo, se aplican a ella las normas que
se expidan con posterioridad. Asimismo, el Titulo Preliminar del C6-
digo Civil establece una excepcion a la regla en el numeral 20: «Las
leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios preva-
lecen sobre las anteriores, desde el momento en que deben empezar a
regir, pero los términos que hubiesen empezado a correr y las actua-
ciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley
vigente al tiempo de su iniciacion». Lo anterior quiere decir que si el
proceso inicia con la ley anterior y, posteriormente, entra en vigencia
una nueva ley, entonces sera aplicable la ley vigente al tiempo en que
hubiere iniciado el proceso.

9. Los ARBITROS

Las empresas mercantiles en la practica siempre buscan el arbitraje
porque existen elementos de mayor confianza en comparacion con el

55 GIL ECHEVERRY, José Hernan. Op. cit., p. 96.



386 CHRISTIAN ALBERTO ROBLETO ARANA

sistema judicial. Reconocen que las personas que toman la decision al
final poseen capacidad, pericia y probidad; por cuanto la eleccion de los
arbitros constituye el acto central y fundamental del arbitraje.>* Para
José Maria Ruiz Moreno, el concepto de nombramiento e imparciali-
dad arbitral estan interrelacionados.®

De acuerdo al Cédigo de Etica del Centro de Mediacién y Arbitra-
je «Antonio José Leiva Pérez» de la Cdmara de Comercio de Nicaragua,
en su articulo 1 define al drbitro «como un tercero imparcial, sin vin-
culo entre las partes ni sus apoderados, ni interés en la controversia,
encargado de impartir justicia de los casos sometidos a su conocimien-
to, a través de un laudo arbitral».

9.1. Requisitos para ser drbitro

Puede ser arbitro toda persona natural, mayor de edad, en pleno uso
de sus derechos civiles.’® La nacionalidad de una persona no sera obs-
taculo para que acttie como arbitro.”’

La Ley n.° 540 establece que estdn inhibidos para ser drbitros.”

1. Los funcionarios publicos, electos por voto popular y sus respecti-
vos suplentes;

2. Los funcionarios publicos, electos por la Asamblea Nacional, por
disposicion constitucional y sus suplentes;

5 Articulo 2 del Codigo de Etica del Centro de Mediacion y Arbitraje «Antonio
Leiva Pérez», septiembre del 2008.

5 Ruiz MORENO, José Maria. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit., p
77.

% Articulo 32, parrafo 1 de la Ley n.° 540.

%7 Articulo 33, parrafo 3 de la Ley n.° 540; articulo 2, segundo parrafo: «[...] Los
arbitros podran ser nacionales o extranjeros».

% Articulo 40 de la Ley n.° 540.
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3. Los funcionarios ptiblicos nombrados por el Presidente de la Re-
publica;

4. Los funcionarios y empleados publicos de la Procuraduria Gene-
ral de Justicia y del Ministerio Publico;

5. Los Magistrados de los Tribunales de Apelaciones, jueces, sus su-
plentes y secretarios, asi como los defensores publicos;

6. Los oficiales del Ejército de Nicaragua y de la Policia Nacional;

7. Cualquier otro funcionario ptblico que por razén del cargo que
desempenia, la ley le determine incompatibilidad con el ejercicio
de la funcién de arbitro.

Un arbitro no debe tener nexo alguno con las partes, excepto que
sea habilitado con conocimiento de causa por las partes, en este caso, el

laudo no podra ser impugnado.”

No podran ser arbitro las personas que se encuentren inhabilita-
das por la ley, ni que tengan anexa jurisdiccion.®

Equiparado al juez en su labor jurisdiccional, debe ser imparcial e
independiente de las partes en litigio.®!

Las partes podran poner condiciones adicionales en el convenio
arbitral.®2

9.2. Clasificacién de drbitros

- Arbitro de derecho. En el caso de los arbitrajes de derecho, el

IS

°  Articulo 32, parrafo 1 de la Ley n.° 540.

60 Articulo 32, parrafo 3, 40 de la Ley n.° 540.
1 Articulo 3 de la Ley n.° 540.

2 Articulo 322, parrafo 2 de la Ley n.° 540.

<N



388 CHRISTIAN ALBERTO ROBLETO ARANA

tribunal deberd estar compuesto exclusivamente por abogados y
resolveran las controversias con estricto apego a la ley aplica-

ble.®

Arbitro de equidad. Si se tratare de un arbitraje de equidad, el
tribunal podra estar integrado por profesionales expertos en la ma-
teria objeto de arbitraje, excepto lo que las partes dispongan para
ese efecto. En este caso, el tribunal resolvera las controversias ex
aequo et bono, segin los conocimientos sobre la materia objeto
del arbitraje y el sentido de la equidad y la justicia de sus inte-
grantes.®*

9.3. Designacion de los drbitros

Niimero de drbitros. Las partes podran determinar libremente el
ntmero de drbitros que deberd ser siempre un ntimero impar. A
falta de tal acuerdo, los arbitros seran tres.®®

Nombramiento de los drbitros. El nombramiento se da por acuer-
do de las partes, a falta de acuerdo prevalecen las reglas siguientes:

En el arbitraje de tres arbitros, cada parte nombra un arbitro y los
dos drbitros nombraran al tercero. Si una parte no nombra al arbi-
tro dentro de quince (15) dias del requerimiento de la otra, si los
dos arbitros no se ponen de acuerdo sobre el tercer arbitro dentro
de los quince (15) dias contados desde su nombramiento, la desig-
nacion sera hecha, a peticion de una de las partes por el Juez de
Distrito Civil.%

63
64
65

66

Articulo 24, inciso d), 30 parrafo 1 de la Ley n.° 540.

Articulo 24, inciso e), 30 parrafo 2 de la Ley n.° 540.

Articulo 31 de la Ley n.° 540; articulo 2 de la Convencién de Panama. «El nom-
bramiento de los drbitros se hard en la forma convenida por las partes. Su desig-
nacién podra delegarse a un tercero sea éste persona natural o juridica. Los drbi-
tros podrén ser nacionales o extranjeros».

Articulo 33, inciso a) de la Ley n.° 540.
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En el caso del Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio
José Leiva Pérez», se establece que el tercer drbitro sera nom-
brado por el Centro, salvo pacto en contrario, y en el caso de
que una de las partes no hubiere nombrado al arbitro que le
corresponde, entonces el Centro podrd nombrarlo a su discre-
cién.’

Cuando existan varias partes demandantes y varias partes deman-
dadas, el Centro hara el nombramiento del tribunal arbitral de
conformidad al procedimiento sefalado en los articulos 8 y 9 del
Reglamento del Centro y nombrara al arbitro que ejercera el car-
go de presidente, salvo pacto en contrario.®®

Arbitro tnico. Si las partes no consiguen ponerse de acuerdo so-
bre la designacion del arbitro, éste sera nombrado, a peticion de
cualquiera de las partes, por el Juez Civil de Distrito competente.®’
Segtin el Reglamento del Centro «Antonio José Leiva Pérez», si
las partes no hubieren llegado a un acuerdo dentro de quince (15)
dias desde la recepcion por una de las partes de la propuesta for-
mulada, entonces le corresponderd al Centro hacer dicho nombra-
miento dentro de los cinco dias después de vencido el término an-
terior.”

Cuando ni las partes, ni el Centro nombran a los arbitros, se le
solicitard el nombramiento al Juez de Distrito Civil u otra autori-
dad competente. Esta decision no tendra recurso alguno.”

67

68

69

70

71

Articulo 9 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacién y Arbitraje
«Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.

Articulo 10 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacion y Arbitraje
«Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.

Articulo 33, inciso b) de la Ley n.° 540.

Articulo 8 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacién y Arbitraje
«Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.

Articulo 33, inciso b) de la Ley n.° 540.
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9.4. La responsabilidad de los drbitros

La aceptacion del cargo por parte de los arbitros da derecho a las partes

para compelerlos a que cumplan su cometido so-pena de responder
por dafios y perjuicios.

En este sentido, la aceptacion de los arbitros pone a colacién el espi-
ritu de la autonomia de la voluntad, por cuanto la ley no senala la forma
en que debe hacerse la aceptacion, ya que existe libertad de forma.

El Cédigo de Etica del Centro establece que al aceptar la designa-
cién del cargo debera estar disponible para desempeniar los deberes de
manera completa y expedita durante todo el proceso.”

Agregala Ley n.° 540, en el articulo 41, que la ausencia injustifica-
da del arbitro por més de treinta (30) dias, da derecho a las partes de
pedir la renuncia del drbitro, sin perjuicio de la demanda de dafios y
perjuicios.

a. Responsabilidad en el caso de no dictar el laudo en el tiempo esta-
blecido por las partes o en su caso la ley.”

b. Pueden incurrir en responsabilidad penal, en caso de que dicten
fallos contradictorios a la ley, o cuando se fundan en hechos fal-
74
$0s.

Articulo 4, numeral 4, inciso b) del Cédigo de Etica del Centro de Mediacién y
Arbitraje «Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.

7 Articulo 57 de la Ley n.° 540.

7* Serén aplicables el Titulo XXI del Cédigo Penal sobre Delitos contra la Adminis-
tracion de Justicia, articulos 463 al 467.

«Tiruro XXI

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA

Capitulo I

Del prevaricato y la deslealtad profesional

Articulo 463.- Prevaricato

Se impondr4 prisién de cinco a siete afios e inhabilitacién absoluta por el mis-
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mo periodo al Juez o Magistrado que incurra en alguna de las siguientes con-

ductas:

a) Dicte resolucion contra la Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua
o ley expresa;

b) Funde la resolucién en un hecho falso;

¢) Conozca una causa que patrociné como abogado;

d) Aconseje o asesore a las partes o sus abogados que litigan en casos pendientes
en su despacho;

e) Durante la tramitacién de la causa se vincule en negocios o sentimentalmen-
te con alguna de las partes o sus parientes dentro del segundo grado de con-
sanguinidad.

Articulo 464.- Denegacion de justicia

El juez o magistrado, que se niegue a resolver, sin tener causa legal, o con el

pretexto de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley, serd penado de trescien-

tos a seiscientos dias multa e inhabilitacion especial para ejercer el empleo o

cargo publico de dos a seis afios.

Articulo 465.- Retardo malicioso

El juez o magistrado que retarde maliciosamente la administracion de justicia,

serd penado de trescientos a seiscientos dias multa e inhabilitacion especial de

dos a seis afios. Se entendera por malicioso el retardo cuando fuere provocado
para afectar los intereses de cualquiera de las partes.

Si la misma conducta descrita en el parrafo anterior fuere realizada por el fiscal,

procurador, secretario o empleado judicial, las penas anteriores se reduciran a la

mitad.

Articulo 466.- Patrocinio infiel

El abogado que perjudique deliberadamente los intereses que le han sido confia-

dos, serd penado de trescientos a seiscientos dias multa e inhabilitacién especial

de dos a seis afios.

Si la conducta anterior fuere realizada por imprudencia temeraria, serd sancio-

nada con inhabilitacidn especial para el ejercicio de la abogacia de seis meses a

dos afios.

Seran sancionados con las mismas penas sefialadas en el parrafo anterior:

a) Elabogado que habiendo asesorado, defendido o representado a una persona,
asesorare, defendiere o representare en el mismo asunto a quien tenga inte-
reses contradictorios; o

b) El abogado que destruyere, inutilizare u ocultare documentos o informacién
a los que hubiere tenido acceso en razén de su profesion, con perjuicio para
los intereses de la parte que representa, asiste o asesora.

Articulo 467.- Sujetos equiparados

Las disposiciones del articulo anterior serdn aplicables a los fiscales, procurado-

res, defensores ptiblicos, asistentes, secretarios, consultor técnico o perito de par-

te, arbitros o mediadores.
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9.5. Recusacion de los drbitros

Todas las personas a quienes se les comunique el nombramiento de
arbitro deberan revelar todas las circunstancias que puedan dar lugar
a dudas justificadas acerca de su imparcialidad e independencia. En el
caso de que las circunstancias sean sobrevinientes al nombramiento
de &rbitro, el mismo estara obligado a revelarlas a las partes en el mo-
mento en que sean de su conocimiento.”

Las causas de recusacion de conformidad a la Ley n.° 540 seran las
mismas que se apliquen a los jueces y magistrados de conformidad al
articulo articulo 341 del Cédigo de Procedimiento Civil de la Reptiblica
de Nicaragua que literalmente se lee:

1.° El parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado civil o segundo
de afinidad con cualquiera de las partes que intervienen en el juicio.

2.° El mismo parentesco dentro del segundo grado con el abogado o pro-
curador de alguna de las partes que intervenga en el juicio.

3.° Estar o haber sido denunciado o acusado por alguna de ellas como
actor de una falta, con anterioridad a la iniciacién del juicio. Si se
intentase acusacion por delitos oficiales, no serd ella motivo de recu-
sacion, sino cuando el superior respectivo haya estimado fundada la
acusacion y pedido el informe correspondiente.

4.° Ser o haber sido acusador o denunciador del que recusa.

5.° Haber sido guardador de alguna de las partes que intervienen en el juicio,
siempre que no se hayan aprobado las cuentas de su administracién.

6.° Haber estado en guarda de alguna de las partes que intervienen en el
juicio, siempre que no se hayan aprobado las cuentas de su adminis-
tracion.

7.° Tener pleito pendiente con el recusante, él, su consorte, ascendiente o
descendiente. Cuando el pleito haya sido promovido por alguna de las
partes deberd haberlo sido antes de la instancia en que se intenta la
recusacion.

8.° Tener enemistad contraida con anterioridad a la iniciacién del pleito.

9.° Ser deudor por mds de doscientos pesos, heredero, fiador o socio de

75 Articulos 34 y 40 de la Ley n.° 540; articulo 13 del Reglamento de Arbitraje
del Centro de Mediacién y Arbitraje «Antonio Leiva Pérez», septiembre del
2008.
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alguna de las partes que figuran en el juicio. La deuda siempre debe
constar por escrito; pero la deuda, la fianza y la sociedad deben ser
anteriores a la iniciacién del juicio.

10.° Ser el Juez superior que va a conocer, pariente dentro del cuarto grado
de consanguinidad o segundo de afinidad del Magistrado, Juez o0 Asesor
que pronuncié sentencia definitiva o interlocutoria con fuerza de tal.

11.° Si el Magistrado, Juez o Asesor o su mujer o alguno de sus parientes
dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de
uno u otro, sostienen otro pleito semejante que les interesa la opinién
contraria del que recusa: o ser la parte contraria Juez o Arbitro en
negocio que a la sazén tenga el recusado, su esposa o consanguineos
dentro del cuarto grado o afines dentro del segundo.

12.° Si el padre, madre, hermano o cdnyuge del Magistrado, Juez o Asesor
es consanguineo dentro del cuarto grado o afin dentro del segundo
con el padre, madre, hermano o conyuge del duefio del pleito.

13.° Es también motivo de recusacién que el Magistrado, Juez, Asesor o
las personas indicadas en el inciso anterior, tengan asuntos ante el
Juez o Magistrado que es parte o alguna de las personas ligadas con él
de la manera dicha en el asunto que aquéllos conocen o van a conocer.

14.° Haber el Magistrado, Juez o Asesor declarado como testigo de una
manera afirmativa sobre la cuestion principal.

15.° Haber el Juez, Magistrado o Asesor, su consorte o descendientes, reci-
bido después de comenzado el pleito servicios de importancia de algu-
na de las partes.

16.° Haber intervenido como Fiscal, Sindico o Representante del Ministe-

rio Puablico o sido perito y dado su dictamen.
9.6.  Procedimiento de recusacién

Las partes podran determinar el procedimiento de recusaciéon o remi-
tirse al Reglamento Interno del Centro que administre la causa. La
Ley n.° 540 en el articulo 35, establece un procedimiento de recusa-
cién, siendo éste el siguiente:’

a. La parte que desee recusar un arbitro debera enviar la recusacion
en donde se expongan los motivos del mismo al tribunal arbitral
dentro de los quince (15) dias siguientes a su constitucion. En el
caso de los arbitrajes administrados el Reglamento de Arbitraje

76 Articulos 35 y 36 de la Ley n.° 540.
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del Centro establece que se deberd comunicar por escrito al Cen-
tro para su notificacion a los arbitros y a las partes dentro de los
diez dias siguientes a la notificacion del nombramiento del arbitro
recusado o dentro de los quince (15) dias siguientes al conocimiento
por esa parte de las causas derivadas de imparcialidad o indepen-
dencia. Continda exponiendo el Reglamento del Centro que la re-
cusacion se le notificard a las partes, al arbitro recusado y a los
demds miembros del tribunal.”

Le corresponde al tribunal decidir sobre la recusacion, excepto que
el arbitro recusado renuncie.”® Este derecho de renuncia del arbi-
tro también es establecido en el Reglamento de Arbitraje del Cen-
tro, procediéndose entonces al nombramiento del nuevo éarbitro
segin lo dispuesto en la misma ley o en el reglamento cuando éste
es administrado.”

El tribunal arbitral tiene un plazo de quince (15) dias a partir de la
presentacion de la recusacion para pronunciarse sobre la misma.

Mientras no se resuelva la recusacion, el tribunal suspendera sus
actuaciones.®

Notificada la resolucién aludida, cualquiera de las partes podra
recurrir al Tribunal de Apelaciones en el término de tres dias de
notificada s

77

78

79

80
81

Articulo 13 numeral 1,2 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacién y
Arbitraje «Antonio Leiva Pérez», septiembre 2008.

Articulo 35 pdrrafo 3; el articulo 37 de la Ley n.° 540 dispone que cuando un
arbitro cesa por renuncia, remocién, expiracion de su mandato o por cualquier
otra causa, por acuerdo de las partes, se procederd al nombramiento de un arbitro
sustituto utilizando el mismo procedimiento para el cual se designé al arbitro
que ha de sustituir.

Articulo 13 del numeral 3 del Reglamento del Centro de Mediacion y Arbitraje
«Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.

Articulo 35, parrafo 4 de la Ley n.° 540.

Idem.
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f

Si no hay recursos contra la resolucion del tribunal o vencido el
plazo, el tribunal continuard conociendo normalmente de la causa.®

Salvo pacto entre las partes, presentado el recurso ante el Tribunal
de Apelaciones, el recurrente podra personarse y presentar sus ale-
gatos en el mismo momento, dentro de los quince (15) dias si-
guientes. En este caso, el Tribunal de Apelaciones tendra un plazo
de quince (15) dias improrrogables para resolver.®

El tribunal arbitral suspendera sus actuaciones hasta que el tribu-
nal de apelaciones emita la resolucion del recurso.®

De la resolucion emitida por el tribunal no hay ulterior recurso.®
Vencido el término y resuelta definitivamente la recusacion, el
tribunal arbitral le dara cumplimiento a la misma, proseguira con

las actuaciones y dictara su laudo.®

La recusacion contemplada en el Reglamento de Arbitraje del Cen-

tro «Antonio José Leiva Pérez», establece que le corresponde al conse-
jo del Centro resolver sobre la recusacion y de la resolucion que se
dicte no cabe recurso de apelacion.®”

9.7. Cesacidon en el ejercicio de las funciones de los drbitros

Los arbitros cesaran de sus funciones por las siguientes causas:®

82
83
84
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87

88

Idem.

Articulo 35, parrafo 5 de la Ley n.° 540.

Idem.

Idem.

Articulo 35, parrafo 6 de la Ley n.° 540.

Articulo 15, numeral 3 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacién y
Arbitraje «Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.

Articulo 36 de la Ley n.° 540.
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Cuando se vea impedido de hecho o de derecho para el ejercicio de
sus funciones;

Cuando no ejerzan el cargo de arbitro dentro del plazo determinado
en el acuerdo arbitral. En este caso, las partes podrén pedir la re-
nuncia del arbitro por la ausencia injustificada por mas de treinta
(30) dias, sin perjuicio de los dafios y perjuicios;®

Cuando la renuncia sea solicitada por iniciativa del mismo arbitro
o las partes acuerden remocién del mismo. En ambos casos cesara
de sus funciones de forma inmediata. En caso de desacuerdo res-
pecto a cualquiera de esos motivos, cualquiera de las partes podra
solicitar al tribunal arbitral o tribunal de justicia ordinario, una
decision que declare la cesacion del mandato. La decision que emita
el tribunal en el término de quince (15) dias en cualquiera de los
casos senalados no sera objeto de recurso.

No hay que confundir la remocién completada en el articulo 36 de
la Ley n.° 540, con la renuncia que las partes pueden hacer me-
diante: a) convenio expreso; b) renuncia tacita; ¢) cuando se inicie
causa judicial por una de las partes y el demandado no invoque la
excepcion arbitral dentro de los plazos previstos para cada proce-
so.”

Asimismo, las partes podréan solicitar la renuncia de los &rbitros
por las siguientes causas: 1) incompatibilidad sobrevenida de acuer
do al articulo 40 de la Ley n.° 540; 2) causales pactadas en el conve-
nio arbitral o al momento de aceptar el cargo de drbitro; 3) enfer-
medad comprobada que impida el desempefio del cargo; 4) recusa-
cién debidamente comprobada; 5) ausencia injustificada por mas
de treinta (30) dias, sin perjuicio de la demanda por dafios y per-
juicios.

% Articulo 41, numeral 5 de la Ley n.® 540.
% Articulo 38 de la Ley n.° 540.
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10. EL TRIBUNAL ARBITRAL
10.1. Facultades especiales del tribunal arbitral

Ademas de la obligacion de dictar el laudo arbitral, la Ley n.° 540 reco-
noce las facultades especiales siguientes:™

a. Puede resolver acerca de su propia competencia sin tener que re-
currir a un tribunal estatal. Esta excepcion debe interponerse a
mas tardar en el momento de presentar la contestacion de la de-
manda. Esta facultad del tribunal arbitral se conoce como kompe-
tenz-kompetenz, principio reconocido en la Ley Modelo de la

CNUDMI y fue acogida en la Ley n.° 540.

b. Puede resolver sobre excepciones relativas a la existencia o la vali-
dez del acuerdo de arbitraje. De acuerdo a la Ley Modelo de la
CNUDMYI, esta facultad del tribunal se conoce como principio de
la separabilidad o autonomia de la clausula compromisoria, por-
que se considera la cldusula como un acuerdo independiente de las
demds condiciones del contrato; por consiguiente, toda decision
del tribunal arbitral en la que se establezca la nulidad del contrato
no comprenderd de pleno derecho la nulidad de la cldusula com-
promisoria.

c. Puede conocer sobre la nulidad del contrato. Esta situaciéon no im-
plicara la nulidad de la cldusula arbitral.

d. Puede conocer excepciones basadas en que el tribunal se ha exce-
dido de su mandato. Deberd oponerse tan pronto se plantee, du-

rante las actuaciones arbitrales.

e. En cualquiera de las excepciones anteriormente indicadas, el tri-

91 Articulos 42 y 43 de la Ley n.° 540; articulo 24 del Reglamento de Arbitraje del
Centro de Mediacion y Arbitraje «Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.
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bunal podra estimar una excepcion presentada mas tarde si consi-
dera justificada su demora.

El tribunal arbitral podra resolver las excepciones referidas como
cuestion previa o en el laudo sobre el fondo del asunto. Si el tribu-
nal resuelve previamente y se declara competente, cualquiera de
las partes, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notifica-
cién, podra solicitar a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
que resuelva sobre la cuestion.

La Sala resuelve dentro de los quince (15) dias siguientes a la re-
cepcion de la solicitud. La resolucion que dicte es inapelable.

Podrd ordenar la adopcion de medidas cautelares, salvo pacto en
contrario. El tribunal arbitral podra ordenar una garantia a cual-
quiera de las partes en relacion con esas medidas.”? El articulo 29
establece que las medidas cautelares podran ser adoptadas antes
de las actuaciones arbitrales o durante el transcurso de las actua-
ciones, en ambos casos no serd incompatible con el acuerdo de ar-
bitraje.

EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

1. Iniciacién del proceso arbitral

El arbitraje se inicia desde que el demandado recibe el requerimiento
para someter el conflicto al arbitraje, salvo que las partes hayan con-

2 Articulo 43 de la Ley n.® 540. Este articulo fue redactado antes de las enmiendas

aprobadas en el afio 2006 de la CNUDMI. En la Ley Modelo encontramos am-
pliamente desarrolladas las medidas cautelares en el articulo 17. Por su parte, el
Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio Leiva Pérez», aborda estas medi-
das en el articulo 29, dichas medidas provisionales no son més que una repeticién
de los articulos 29 y 43 de la Ley n.° 540.
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venido otra cosa. El requerimiento se hace de forma escrita y deberd
contener:”

a.

Nombre y generales de ley del demandante y demandado;

La solicitud de someter a arbitraje la controversia;

Copia autenticada del acuerdo arbitral o clausula arbitral en que
se ampara la solicitud, con referencia al contrato base de la contro-

versia;

Descripcion general de la controversia que desea someter al arbi-
traje y las pretensiones del demandante;

En caso de que las partes no hayan convenido el nimero de arbi-
tro, una propuesta sobre el nimero de los mismos;

Sefialamiento de oficinas para oir notificaciones, en el lugar del
arbitraje; y

La notificacion referente al nombramiento del tercer arbitro.

93

Articulo 47 de la Ley n.° 540. El Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio
Leiva Pérez» sefiala los mismos requisitos, pero incorpora otros en el articulo 4,
numeral 3 «El requerimiento contendra la informacion siguiente: a) Nombre y
generales de las partes y lugar para notificaciones; b) Una peticién de que la
controversia se somete a arbitraje; ¢) Copia autenticada del acuerdo arbitral o
clausula arbitral en que se ampara la solicitud; d) Una referencia del contrato
base de la controversia o con el cual la controversia esté relacionada; e) La natu-
raleza general de la demanda, y si procede, la indicacién del monto involucrado;
f) La materia u objeto de la demanda; una propuesta sobre el niimero de 4rbitro,
cuando las partes no hayan convenido antes en ello. El numeral 4 del mismo
reglamento establece que el requerimiento podra contender, asimismo: a) La pro-
puesta relativa al nombramiento de arbitro tnico; b) La notificacion relativa al
nombramiento de drbitro; c) El escrito de demanda contenido en el mismo regla-
mento, articulo 21. El articulo 21.1 del Reglamento del Centro dispone que el
escrito de requerimiento puede ir acompafiado con la demanda, si el solicitante lo
estima a bien.
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11.2. Determinacion del proceso

Cumplido el requisito anterior, las partes deben definir otros aspectos
procesales del arbitraje, como es la determinaciéon del procedimiento a
seguir, el lugar de arbitraje, el idioma en que debe desarrollarse.

Astlo configura la Ley n.° 540, en su articulo 45, este articulo deja a
la libertad de las partes convenir el procedimiento que debera seguir el
tribunal; pero si no existe acuerdo le correspondera al tribunal arbitral
ya nombrado por las partes determinar el procedimiento a seguir. En
este particular, el tribunal no solamente tiene la facultad de establecer el
procedimiento, sino que ademds, incluye, entre otras, la admisibilidad,
pertinencia y valor de las pruebas, relacionado con el debido proceso.”
El proceso arbitral debe cumplir con los principios de equidad e igual-

dad.”
11.3. Lugar del arbitraje

Cuando se trata de arbitraje ad-hoc, el lugar viene sefialado por las
partes o establecido por la naturaleza misma de la relacion juridica,
aplicando las reglas del Derecho Internacional Privado; en cambio, en
el arbitraje institucional la sede se fija de acuerdo a las reglas del orga-
nismo arbitral respectivo.” La Ley n.° 540 establece la libertad de las
partes para establecer el lugar, pero en caso de no existir acuerdo, le
corresponde al tribunal determinar el lugar, de acuerdo a las circuns-
tancias del caso y conveniencia de las partes.

La Ley n.° 540 también establece, salvo pacto en contrario, que el
tribunal podré reunirse en cualquier lugar que estime necesario para

% Articulo 45 de la Ley n.° 540; articulo 34 de la Constitucion Politica de Nicaragua. En
el Reglamento de Arbitraje del Centro Antonio Leiva, establece el procedimiento a
seguir en el caso de que se proceda de acuerdo al arbitraje administrado por el Centro.

% Articulo 44 de la Ley n.® 540.

% Brisefio Sierra, Humberto. El arbitraje comercial. Doctrina y Legislacion. México D.E:
Limusa, 2001, 2.* Ed., p. 39.



ARBITRAJE COMERCIAL EN NICARAGUA 401

celebrar las deliberaciones entre sus miembros, para las declaraciones
testificales, para oir a los peritos o a las partes, o para examinar mer-
cancias u otros bienes o documentos.”

11.4. Elidioma

En la Ley n.° 540 prevalece la libertad de las partes de establecer el
idioma. En el caso de que las partes escojan otro idioma distinto al
espafiol, entonces sus actuaciones requieren de revision por las autori-
dades judiciales nicaragiienses y el laudo debera ser traducido al espa-
fiol. Pero, si las partes no se ponen de acuerdo en este punto, entonces
el proceso se desarrollard en idioma espafiol. En el caso de los medios
de pruebas documentarios, el tribunal podra ordenar la traduccion al
idioma o idiomas convenidos por las partes.”®

11.5. Instalacion del tribunal asignado

Como quedd expresado en los puntos anteriores, las partes proceden a
la designacion de los drbitros; una vez que hayan aceptado su nomina-
cién, se debe procesalmente pasar a la audiencia de instalacion, a fin
de conocer las reglas a seguir.”

En el curso de ésta, el tribunal nombrara al presidente, escogera y
nombrara al secretario del tribunal, quien debera ser una persona di-
ferente a los arbitros.

En la practica, cuando el arbitraje es institucional, le corresponde
al Director o Gerente del Centro fijar fecha, hora y lugar para llevar a

97 Articulo 46 de la Ley n.° 540. El Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio
Leiva Pérez» sigue el mismo método establecido en el articulo 46, no incorpora
nada nuevo.

% Articulo 48 de la Ley n.° 540; el articulo 20 del Reglamento de Arbitraje del

Centro «Antonio Leiva Pérez» sigue el mismo criterio de la ley.

Articulo 49 de la Ley n.° 540. Este articulo reconoce expresamente la audiencia

inicial anterior a la presentacién de la demanda.

99
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cabo la audiencia inicial. Nombrado el presidente, el Gerente del Cen-
tro hard entrega del expediente con las actuaciones llevadas a cabo
hasta ese momento.

En cuanto a la sede o lugar de funcionamiento, les corresponde a
los arbitros en esta audiencia determinarla, salvo cuando se trate de
arbitraje institucional, en el cual la sede sera el Centro, excepto que las
partes dispongan otra cosa.

Durante la audiencia inicial, deberd prever lo referente a los gas-
tos del tribunal y honorarios de los arbitros. En el arbitraje ad-hoc
los honorarios quedan a discrecion de los arbitros, pero es recomen-
dable que tengan presentes las tarifas previstas en los Centros de
Arbitraje.

Existen otras consideraciones que deben tomarse en cuenta en esta
audiencia tales como lo referente a los gastos ocasionales por la trami-
tacion de las pruebas.

Sobre la competencia provisional, Jorge Hernan Gil en su obra
sobre arbitraje, expone que los arbitros al instalarse deberdn manifes-
tar que asumen una competencia provisional y limitada exclusivamente
a despachar los tramites relacionados con la demanda, su notificacion
y contestacion.'®

11.6. Demanda y contestacién
11.6.1.La demanda
Realizada la audiencia de instalacion, el tribunal arbitral notificara a

las partes para que el demandante presente su demanda en el plazo de
diez (10) dias. Si el demandante no presenta su demanda en el plazo

190 G ECHEVERRY, Jorge Herndn. Op. cit., p. 209, en sentencia de la Corte Constitu-
cional n.° C-0308 del 2002.
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fijado 0 no la presenta de acuerdo a lo establecido en la ley, entonces,
correrd con las costas del arbitraje que serdn fijadas por el tribunal, '
quien dara por terminadas las actuaciones.!®

Si el arbitraje es independiente, las partes establecen el contenido
minimo de la demanda, solamente cuando se guarde silencio, aplica-
ran lo estipulado en la ley de la materia. Cuando se trata de arbitraje
institucional se aplican las reglas contenidas en el Reglamento del
Centro.

De acuerdo a la Ley n.° 540, la demanda deberd contener:

a. Los hechos en que se fundan;
b. Los hechos controvertidos; y
c. El objeto de la misma.

El Reglamento de Arbitraje del Centro, por su parte, establece como
requisitos de la demanda, los siguientes: a) el nombre y la direccion de
las partes; b) una relacion de los hechos en que se basa la demanda; ¢)
la materia u objeto que se demanda. El mismo Reglamento contempla
que la demanda puede ir acompafiada con una copia del contrato y
otra del acuerdo si no se encuentra contenida en el contrato.!®® Ade-
mas, podrd ir acompanado de documentos que consideren pertinentes
o pueden hacer referencias a cualquier documento u otras pruebas que
hayan de presentarse.'*

Una vez recibida la demanda el tribunal arbitral, le corresponde la
admision de la demanda, guarda y custodia de la misma, asi como el
traslado para su contestacion. I[gualmente, el tribunal tiene competen-

101 Articulo 49 de la Ley n.° 540.

12 Articulo 51 de la Ley n.° 540.

105 Articulo 21 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacion y Arbitraje
«Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.

104 Articulo 49 de la Ley n.° 540; articulo 21 del Reglamento de Arbitraje del Centro
de Mediacién y Arbitraje «Antonio Leiva Pérez», septiembre del 2008.
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cia para declarar la inadmisién de la demanda, atendiendo en este caso
lo previsto en el acuerdo arbitral o en el reglamento del respectivo
Centro. En este sentido, el articulo 51 de la Ley n.° 540 establece que
en el caso de que el demandante no presente la demanda de acuerdo a
lo establecido en la ley,'® entonces el tribunal daré por terminadas sus
actuaciones, salvo pacto en contrario entre las partes.

11.6.2. La contestacién a la demanda

El término para contestar la demanda no estd debidamente sefialado
en la ley de mediacion y arbitraje, por lo que quedara determinado por
el tribunal en la audiencia inicial, salvo que las partes se hayan puesto
de acuerdo en relacion a los términos de presentacion de demanda y
contestacion. Este mismo criterio sigue el Reglamento de Arbitraje
del Centro «Antonio José Leiva Pérez», al senalar claramente que el
tribunal arbitral determinard el plazo para contestar la demanda.

La notificacién se hara como lo dispone el articulo 25 de la Ley n.°
540'% o como lo dispone el articulo 3 del Reglamento del Centro «An-
tonio José Leiva Pérez», segun se trate de arbitraje ad-hoc o adminis-
trado.

En la contestacion de la demanda, el demandado debera responder
a todos los extremos alegados en la demanda so pena de declarar acep-

105 La Ley n.° 540 no aclara este punto, pero debemos entenderlo en aquellos casos
en que la demanda no retna los requisitos de forma, presentacién debida o falta
de anexos.

106 Articulo 25.- «Recepcién de comunicaciones escritas. Salvo acuerdo en contrario
de las partes, para efecto de la presente Ley, se considerara recibida toda comuni-
cacién escrita que haya sido entregada personalmente al destinatario o que haya
sido entregada en su establecimiento, domicilio o direccidn postal, en el supuesto
de que no se descubra, tras una indagacion razonable, ninguno de esos lugares, se
considerard recibida toda comunicacion escrita que haya sido enviada al dltimo
establecimiento, domicilio o direccién postal conocido del destinatario por car-
ta certificada o cualquier otro medio que deje constancia del intento de entrega.
La comunicacién se considerard recibida el dia en que se haya realizado tal
entrega».
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tado de forma asertiva los extremos de la misma, sobre los cuales el
demandado no se haya pronunciado. Sin perjuicio de lo acordado por
las partes respecto de los elementos que debera contener la contesta-
cién de la demanda. Igualmente, podra acompanarse de los documen-
tos que consideren pertinentes o hacer referencia de los documentos u
otras pruebas que vayan a presentar.'””

Si el demandado no presenta la contestacion de acuerdo a lo dis-
puesto en la Ley n.° 540 vy, en su caso, en el Reglamento del Centro
«Antonio José Leiva Pérez», el tribunal arbitral continuara sus actua-
ciones, sin que esa omision se considere por si misma como una acep-
tacion de las alegaciones del demandante.!%

11.6.3. Ampliacion, modificacién de la demanda o la contestacion de
la demanda arbitral

Las partes podran, en el curso de las actuaciones arbitrales, modificar o
ampliar su demanda o contestacion, a menos que el tribunal arbitral
considere improcedente esa alteracion en razén a la demora con que se

ha hecho.'®
11.6.4. Desistimiento de la demanda

La parte demandante puede desistir de la demanda en cualquier mo-
mento del proceso arbitral, inclusive antes de la notificacion del laudo
arbitral, asumiendo las costas procesales y las remuneraciones de los
arbitros.M?

17 Articulo 49 de la Ley n.° 540; articulo 22 del Reglamento del Centro «Antonio
Leiva Pérez».

1% Articulo 51 de la Ley n.° 540; articulo 31 del Reglamento del Centro «Antonio
Leiva Pérez». Rebeldia.

1" Articulo 49 de la Ley n.° 540; articulo 22 del Reglamento del Centro «Antonio
Leiva Pérez». Reconvencion.

19 Articulo 53 de la Ley n.® 540.
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12. TRAMITE ARBITRAL

El tramite arbitral lo constituyen las diferentes etapas del proceso ar-
bitral que inicia con la audiencia de instalacion y termina con la ejecu-
cién del laudo o del auto que lo aclare, corrija 0 complemente. En esta
etapa, el tramite lo deciden exclusivamente los arbitros e involucra las
siguientes actuaciones: a) primera audiencia del tramite; b) audiencia
de tramite o recaudo probatorio; ¢) audiencia de alegatos; d) audiencia

de fallo."™

Las etapas mencionadas pueden variar o eliminarse en el arbitraje
independiente, asi como también pueden variar en el arbitraje institu-
cional conforme lo previsto en el reglamento.

12.1. Sobre las audiencias

Las audiencias de tramite son aquéllas que se celebran con el fin de
evacuar y practicar las pruebas decretadas en la primera audiencia de
tramite, asi como aquéllas que se decreten con posterioridad por el
tribunal. La doctrina establece que existen dos tipos de audiencias: au-
diencias generales y particulares.’'?

Las generales, son aquéllas que se verifican con citacion previa de
las partes, aunque éstas no concurran. Las providencias que ellas se
profieran se notificaran a las partes, conforme al articulo 25 de la Ley
n.° 540. Ejemplo: primera audiencia de tramite, de alegatos, audiencia
final para laudar.

Las privadas, son aquéllas que tienen ocurrencia dnicamente con
la comparecencia del tribunal, sin citacion previa de las partes y sus
apoderados. Ejemplo: la primera audiencia de tramite es prototipo de
las audiencias privadas.

1t Articulo 50, parrafo 1 de la Ley n.° 540.
12 G EcHEVERRY, Jorge Hernan. Op. cit., pp. 253-254.
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Las audiencias se celebraran en el lugar establecido para el arbitraje,
pero el tribunal arbitral podrd, salvo acuerdo en contrario de las partes,
reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para celebrar delibe-
raciones entre sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o a las
partes, 0 para examinar mercancias u otros bienes o documentos.!®?

12.1.1. Audiencia para la presentacion de pruebas

El sistema arbitral nicaragiiense establece que el tribunal decidira si
8 q
han de celebrarse las audiencias'* para la presentacion de pruebas' o
para alegatos orales, o si las actuaciones se sustanciardn sobre la base
de documentos o demas pruebas,'*® salvo acuerdo en contrario de las
%
partes.'!’

113 Articulo 46 de la Ley n.° 540.

14 Segtin lo dispuesto en el Reglamento del Centro de Arbitraje del Centro «Anto-
nio Leiva Pérez» las audiencias son privadas, salvo pacto en contrario. Asimismo,
en el caso de celebrarse una audiencia, el tribunal daré aviso a las partes, dentro
del plazo que determine, con antelacion suficiente, de su fecha, hora, lugar (arti-
culo 28, numeral 4).

115 E] Reglamento del Centro «Antonio Leiva Pérez» en el articulo 27, establece que
cada parte asumird la carga de la prueba y que el tribunal podra requerir a cada
parte en el plazo que el tribunal decida un resumen de los documentos y otras
pruebas que se vaya a presentar. Sobre los testigos, el mismo Reglamento, en su
articulo 28, numerales 2, 3, 4 y 5, dispone que si han de deponer testigos, cada
parte comunicara al tribunal y a la otra parte, por lo menos quince (15) dias antes
de la audiencia, indicando el nombre y la direccién de los testigos que se propo-
nen presentar, indicando el tema sobre el que depondrdn, y en su caso, el idioma
en que depondrdn. El Tribunal y el Centro hardn los arreglos necesarios para las
traducciones orales hechas en la audiencia o de las actas de la misma. Pero, si el
tribunal lo admite, las deposiciones de testigos podran hacerse por escrito y debi-
damente firmadas. En el desarrollo de la audiencia, el tribunal podra exigir el
retiro de cualquier testigo o cualquier otro testigo durante la declaracion de otro
testigo. Sobre la forma en la que ha de interrogarse el testigo, el tribunal es libre
de decidir la forma.

116 E] tribunal determinara la admisibilidad, pertinencia y la importancia de las prue-

bas. Articulo 28, numeral 6 del Reglamento del Centro «Antonio Leiva Pérez».
17 Articulo 50 de la Ley n.° 540.
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Si las partes convienen que no se celebren audiencias, éstas se ce-
lebrardn en la fase apropiada de las actuaciones, a peticion de las par-
tes.

Las audiencias deberdn notificarse a las partes al menos con tres
dias de antelacion a la celebracién de la audiencia, asi como las reunio-
nes del tribunal arbitral para examinar mercancias u otros bienes o
documentos.®

El tribunal arbitral dard traslado a la otra parte de las declaracio-

nes, documentos y demas informacion que una de las partes suminis-
tre.!??

En el caso de que una de las partes no comparece a una audiencia o
no presenta pruebas documentales, el tribunal arbitral podrd conti-
nuar con sus actuaciones y dictar el laudo basdndose en las pruebas de
que disponga.'?

En relacion a los peritos, salvo acuerdo en contrario de las partes,
el tribunal estard facultado para nombrar a uno o mas peritos con el
fin de que le informen e ilustren sobre materias concretas que deter-
minara el tribunal. Los peritos podran dar su dictamen oral o escrito, y
si el tribunal lo estima a bien, los peritos podran participar en una
audiencia, en donde las partes tendran la oportunidad de hacerle pre-
guntas sobre los puntos controvertidos, con el objetivo de aclarar su
dictamen pericial, salvo acuerdo en contrario de las partes.!*

12.1.2. Audiencia de alegatos

Los alegatos son la oportunidad para que los apoderados expongan
y destaquen ante el tribunal las razones que sustentan sus peticio-

8 Articulo 50, parrafo 2 de la Ley n.° 540.
" Articulo 50, parrafo 3 de la Ley n.° 540.
120" Articulo 51, parrafo 3 de la Ley n.° 540.
21 Articulo 52 de la Ley n.° 540.
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nes o excepciones. Constituyen una etapa importante. En este sen-
tido, el articulo 50 de la Ley n.° 540, reconoce este tipo de audiencia
al exponer que pueden ser para presentar pruebas o para alegatos
orales.

Este tipo de audiencia es senalado de igual manera en el articulo
18 del Reglamento del Centro «Antonio José Leiva Pérez» cuando se
trate de arbitraje institucional.

12.1.3. Audiencia de fallo

En la misma audiencia de alegatos, el tribunal podra fijar le fecha y
hora para la audiencia de fallo. Nuestro sistema no se refiere a este
tipo de audiencia, pero deja claro que el laudo serd notificado a las
partes dentro de cinco (5) dias de dictado bajo las formalidades y re-
quisitos establecidos por la ley.'?

12.1.4.De los peritos e informes técnicos

El tribunal arbitral tiene facultades para nombrar a uno o mas peritos
con el objetivo de que informen o ilustren sobre materias concretas
que determinara el tribunal arbitral en el plazo previsto por el tribu-
nal y en el lugar.'®Igualmente, podra solicitarle a las partes que facili-
ten a los peritos toda la informacién documental, mercancias u otros
bienes para su debida inspeccion, salvo acuerdo en contrario de las
partes.’** El Reglamento del Centro establece que una vez recibido el
dictamen del perito, el tribunal comunicara una copia del mismo a las

122 Articulo 59 de la Ley n.° 540.

123 E] Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio Leiva Pérez». El articulo 30
establece la misma regla sobre el peritaje.

124 Articulo 52 de la Ley n.° 540; el Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio
Leiva Pérez», en su articulo 30 establece la misma regla sobre el peritaje, pero en
este caso particular, agrega que cualquier diferencia entre una parte y el perito
acerca de la pertinencia de la informacién o presentacion requeridas se remitira a
la decision del tribunal arbitral.
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partes, a quienes se ofrecera la oportunidad de expresar por escrito su
opinién sobre el dictamen.'?

Si una de las partes o el tribunal lo estiman a bien, una vez que
presenta su informe oral o escrito, deberd participar en una audiencia
ante el tribunal arbitral con el objeto de aclarar dudas del dictamen,
salvo que las partes dispongan lo contrario.'?® Agrega el Reglamento
del Centro «Antonio José Leiva Pérez» que en esta audiencia las par-
tes podrdn presentar testigos para que presenten declaracion sobre los
puntos controvertidos,'¥’ sera aplicable lo establecido en el articulo 28
del Reglamento del Centro.

13. TERMINACION DEL PROCESO ARBITRAL

13.1. Concepto de laudo y su aplicabilidad

El laudo es una decision pronunciada por el tribunal de arbitramiento,
por el cual, se resuelve el fondo del asunto o son sometidos a conside-
racion de los drbitros los argumentos de las partes. Por su contenido
formal y material, corresponde a una verdadera sentencia, por lo que
su alcance y sus efectos son idénticos.!?

El proceso arbitral termina con el laudo definitivo, pero se pueden
presentar situaciones anormales de terminacion del proceso arbitral.

13.2. Terminacion de las actuaciones sin decision sobre el fondo o
denominada como formas anormales de terminacion del proce-
dimiento arbitral

' Articulo 3, numeral 3 del Reglamento de de Arbitraje del Centro «Antonio Leiva
Pérez».

126 Articulo 52, segundo parrafo de la Ley n.° 540; articulo 30, numeral 4 del Regla-
mento de Arbitraje del Centro «Antonio Leiva».

77" Articulo 30, numeral 4 del Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio Leiva
Pérez».

125 BriseNO SIERRA. Op. cit., p. 43.
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- Cuando el litigio se soluciona mediante una transaccion entre
los particulares interesados. En este caso, podra el tribunal dar
por terminadas las actuaciones y si lo piden ambas partes, el
tribunal arbitral hara constar tal situacion y la transaccion mis-
ma en forma de laudo, en los términos convenidos por las par-
tes.!?

En este caso, la decision de fondo no es adoptada por los arbitros,
sino por las partes, aunque quede reflejada en un laudo que redac-
ten los arbitros. La doctrina llama a este tipo de laudo, transaccion
homologada.’*

- Cuando el tribunal arbitral compruebe que la continuacion de las
actuaciones resultarfan innecesarias o imposibles.’®! La doctrina
sefala que las causas pueden ser: incapacidad sobrevenida de las
partes, pérdida o inexistencia del objeto litigioso, algunos autores
incluyen el caso de renuncia y allanamiento.'®

Aclaro que la iniciativa de dar por terminadas las actuaciones, par-
te de una decision de los propios arbitros.

- Cuando el demandante retire su demanda, a menos que el deman-
dado se oponga a ello y el tribunal arbitral reconozca un legitimo
interés de su parte en obtener una resolucion definitiva del liti-

129 Articulos 56 y 58 de la Ley n.° 540. El Reglamento de Arbitraje del Centro «An-
tonio José Leiva Pérez», en su articulo 37, agrega que en este caso el tribunal
arbitral dictard una orden de conclusion del proceso y si las partes lo piden y el
tribunal acepta, registrard la transaccion en forma de laudo arbitral en los térmi-
nos convenidos por las partes. Este laudo no serd motivado.

130 Motrina CABALLERO, Marfa Jests. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. «Estu-
dio sobre el arbitraje <terminacién de las actuaciones arbitrales>». La Ley, 2008,
1.2 Ed,, p. 150.

131 Articulos 27 y 58 de la Ley n.° 540; articulo 37, numeral 2 del Reglamento de
Arbitraje del Centro «Antonio Leiva Pérez».

32 Morina CABALLERO, Maria Jesus. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit.,
p. 147.
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gio.’® Igualmente, la ley establece que en este caso se entendera
como desistimiento, el que podrd ser presentado en cualquier mo-
mento y respondera de las costas y gastos, salvo pacto en contra-

rio.'3*

La doctrina sefiala que la resolucion arbitral que pone fin al proce-
s0, no es un laudo, sino otro tipo de resolucion «sin denomina-
cién», en la que puede haber pronunciamiento de condena, que
podra ser ejecutable.’®

El acuerdo de las partes de dar por terminadas las actuaciones.'?
La finalizacion de las actuaciones, sin pronunciamiento de fon-
do, se fundamenta en la voluntad de las partes. La doctrina ex-
pone que se trata de un consenso procesal, pues la eficacia del
mismo asi lo es, el proceso termina sin decision sobre el fondo,
sin solucion de la controversia. Se diferencia de la transaccion
porque el acuerdo de las partes se limita a la terminacién del
procedimiento, y no al fondo de la controversia. La forma que
ha de revestir esta decision arbitral sera la misma que se expu-
so en el desistimiento; es decir, a través de una resolucién arbi-
tral 1%

- Expiracion del plazo. Caducidad del arbitraje. La ley establece que
el laudo debe dictarse dentro de los seis (6) meses, incurriendo por
ello los arbitros en responsabilidad.’ La doctrina sefiala que la
funcién jurisprudencial de los arbitros es temporal, por ello el trans-

% Articulo 58 de la Ley n.° 540.

B3 Articulo 53 de la Ley n.° 540.

% Mouina CABALLERO, Marfa Jests. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit., p.
144.

% Articulo 58 de la Ley n.° 540.

7 Morna CABALLERO, Maria Jests. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit.,
p- 145.

%8 Articulos 41 y 57 de la Ley n.° 540.
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curso del plazo supone el cese de los arbitros v, por ello, la termi-
nacion de sus actuaciones.’

- Resolucion estimatoria de excepciones procesales. Recordemos
que los arbitros podran decidir sobre su propia competencia,
inclusive sobre la existencia y validez del acuerdo arbitral. La
forma que debe adoptar la resolucion sera en forma de laudo,
ya sea parcial o como contenido del laudo definitivo.'

- Terminacién por falta de provision de fondos.!*! Es obligacion de
las partes cumplir con la remuneracion de los arbitros. Por lo que
se puede interpretar que, a falta de provision de fondos, los arbi-
tros podran suspender sus actuaciones o dar por concluidas las
actuaciones arbitrales.

13.3. Terminacion de las actuaciones por decision de fondo

El laudo debe revestirse de requisitos de forma, razén por la que en
este punto se describe lo establecido en la ley de Nicaragua, tanto los
requisitos de forma, el contenido del laudo, plazo, notificaciéon, correc-
cién y aclaracion de los laudos.

Primero hay que analizar la cuestion de fondo, tanto en el laudo
definitivo, como en los laudos parciales, en este caso particular, nues-
tra ley no le llama laudo parcial, sino que se refiere «a resolver de
previo», como sucede en la excepcién de competencia del tribunal.

La doctrina reconoce que el laudo parcial tiene el mismo valor que
el laudo definitivo, por las cuestiones que resuelve.'#?

139 Morina CaBALLERO, Maria Jests. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit.,
p. 151.

140 Articulos 27 y 42 de la Ley n.° 540.

141 Articulo 64 de la Ley n.° 540.

42 Morina CaBALLERO, Maria Jests. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit.,
p. 156.
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El laudo parcial es aquél que no resuelve todas las controversias
surgidas entre las partes y no supone la terminacion de las actuaciones
arbitrales.

En la Ley n.° 540 existen ciertas materias que pueden ser resueltas
por laudos parciales: la relativa a la existencia y validez del acuerdo; la
competencia del tribunal; y las medidas cautelares.

El Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio José Leiva Pé-
rez», en su articulo 35, numeral 1), reconoce la existencia de los laudos
provisionales, interlocutorios o parciales.

13.3.1. Normas aplicables al fondo de la controversia

Si el arbitraje es de derecho, las partes eligen la ley aplicable al fondo
de litigio, por cuanto, en tanto, el tribunal decidird en base a la ley que
determinan las partes, siendo ésta el Derecho sustantivo de un Estado
o indicacion de un ordenamiento, que podria ser lex mercatoria, prin-
cipios generales del Derecho.

En el caso de que las partes no indiquen la ley aplicable al fon-
do del litigio, le corresponderd al tribunal arbitral determinar la
1ey.143

Si el arbitraje es de equidad, entonces el tribunal arbitral decidira
ex aequo et bono o como amigable componedor. El arbitraje es de equi-
dad cuando las partes asi lo hayan expresado en el acuerdo, de lo con-
trario serd de derecho.

En cualquiera de los casos, el tribunal decidird con arreglo a las
estipulaciones del contrato y tendra en cuenta los usos y costumbres
aplicables al caso.

4 Articulo 54 de la Ley n.° 540; el Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio
Leiva Pérez», articulo 36 sigue el mismo criterio de la ley.
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13.3.2. Adopcion de decisiones colegiadas

En este punto hay que tomar en cuenta el niimero de drbitros y la
forma de su nombramiento.’** La formacion de voluntad, en princi-
pio, se deja a la voluntad de las partes, asi lo precisa el articulo 55 de la
Ley n.° 540 cuando expresa: «Las cuestiones arbitrales en que haya
mas de un arbitro, toda decision del tribunal se adoptara, salvo pacto
en contrario de las partes, por la mayoria de votos de sus miembros.
Sin embargo, el presidente podrd decidir cuestiones de procedimiento,
si asi lo autorizan las partes o todos los miembros del tribunal».

La doctrina critica esta posicion adoptada en nuestro sistema, por-
que se basa en la falta de operatividad que la propia institucién puede
llegar a sufrir en aras a ese juego de la autonomia de la voluntad.

En conclusion, el funcionamiento de los drganos colegiados por
l6gica, para alcanzar una solucidn colegiada impone aplicar la regla de
la mayoria.'*

La ley establece que cuando la mayoria no se puede conseguir,
entonces, se otorga facultades al presidente para adoptar una decision
unilateral. No debe entenderse como voto cualificado, ya que en caso
de discrepancia, el drgano arbitral va a funcionar como si fuera un
6rgano arbitral unipersonal, pero solamente en cuestiones de procedi-
miento.'*

13.3.3. Plazo, forma, contenido y notificacion

El articulo 57 de la Ley n.° 540 regula los requisitos que debe contener
el laudo arbitral para gozar de validez y eficacia.

14 Articulos 31 y 33 Ley n.° 540.

145 Motina CaBALLERO, Marfa Jests. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit.,
p. 161.

146 Este mismo criterio sigue el Reglamento del Centro «Antonio José Leiva Pérez»,
articulo 34.
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13.3.3.1. Plazo para dictar el laudo

El plazo para dictar el laudo es un requisito esencial, puesto que de
acuerdo a los principios del arbitraje «celeridad», el tiempo es uno de
los elementos que las partes toman en cuenta para someter el conflicto
a arbitraje. Por lo tanto, el plazo para dictar el laudo, por defecto de lo
establecido por las partes, es de seis (6) meses.'¥

La doctrina establece que es una institucion analoga a la caducidad
de la instancia, pudiendo los litigantes, por lo tanto, ejercitar su acciéon
en un arbitraje posterior.'*® Recordemos que la jurisdiccion que ejer-
cen los arbitros es temporal, por lo que un laudo dictado fuera del
tiempo estipulado por las partes o por la ley, se considerara inexistente.

El plazo comienza a contarse a partir de la integracion del tribunal
arbitral. '

13.3.3.2. Forma del laudo
- Ellaudo debera constar por escrito.’

- Ellaudo deberd estar firmado por los drbitros que han conocido
el asunto. En las actuaciones arbitrales con mas de un érbitro,
bastard la firma de la mayoria de los miembros para que haya
resolucion, siempre se dejard constancia de las razones de la
falta de una o mds firmas. Cualquier drbitro podra razonar su
voto.!*!

147 Articulo 57 de la Ley n.° 540.

148 Morma CABALLERO, Marfa Jestis. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit.,
p- 161.

49 Articulo 57 de la Ley n.° 540.

150 Articulo 57, parrafo 1 de la Ley n.° 540; articulo 35, numeral 2 del Reglamento
del Centro «Antonio Leiva Pérez».

151 Articulo 57, parrafo 1 de la Ley n.° 540; articulo 35, numeral 4 del Reglamento
del Centro «Antonio Leiva Pérez».
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- En cuanto a la estructura del laudo, la ley guarda silencio.'®* Por
su parte, la doctrina sefiala que la libertad de los arbitros ha de ser
la que fije la misma. Sin embargo, en la practica los arbitros hacen
uso para su formulacidn, lo previsto en las sentencias judiciales
que establecen las leyes procesales.'>®

13.3.3.3. Contenido del laudo. La motivacién

El contenido del laudo tiene importancia para los efectos de validez y
eficacia del laudo, Ley n.° 540, simplemente, se refiere a que se debe
dejar constancia de la fecha en que se ha dictado y el lugar del arbitra-
je, situaciones que tiene importancia, sobre todo, en las acciones pos-
teriores impugnacion o ejecucion del laudo. En relacion a la motiva-
cidn, la Ley n.° 540 establece que el laudo debera ser motivado, a me-
nos que las partes hayan convenido en otra cosa o que se trate de un
laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes en la
transaccion que resuelve el litigio.'*

El laudo con motivacion consiste en que los drbitros deben expre-
sar las razones que lo llevardn a dictar el laudo en ese sentido; en cam-
bio, el laudo sin motivacién, no es necesario motivarlo si lo convienen
las partes, entonces el arbitro no requiere justificar su decisién.®

13.3.3.4. El pronunciamiento de las costas

El tribunal arbitral podra condenar a la parte perdedora al pago de las
costas que incluyen gastos de administracion del proceso arbitral, ho-

152 Articulo 57, parrafo 3 de la Ley n.° 540; articulo 35, numeral 4 del Reglamento
del Centro «Antonio Leiva Pérez».

153 MoLiNa CABALLERO, Maria Jests. Citado por GONZALEZ MONTES, José Luis. Op. cit.,
p.167.

154 Articulo 57, parrafo 2 de la Ley n.® 540.

155 GALINO SIFUENTES, Ernesto. La motivacién del laudo arbitral [en linea]. Citado el 4 de
octubre de 2009. Disponible en Internet: do %20Sifuentes.pdf» http://www.amedip.com/

pdf/28 seminario/Ernesto %20Galindo%20Sifuentes.pdf, pp. 3 y 4.
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norarios de arbitros y de los asesores legales de la parte a favor de la
cual se emiti6 la resolucion, cuando asi lo haya determinado cualquiera
de las partes en su demanda, contestacion de demanda, contrademan-
da o reconvencién. Sin embargo, si se decreta especial condenatoria en
costas, los honorarios de los drbitros seran pagados en montos iguales
por las partes del proceso.'

En el caso del arbitraje institucional, el Reglamento del Centro
«Antonio José Leiva Pérez» establece que el Centro fijard el monto de
las costas. A continuacion, citamos la parte pertinente de la norma:
«Los honorarios del tribunal [...] indicindose por separado gastos de
viajes y demas expensas; costo de la asistencia pericial u otros infor-
mes técnicos requeridos y gastos de viaje de los testigos; los honora-
rios de los letrados y los costos de administracion del Centro.'*”

13.3.3.5. Notificacion del laudo

El laudo serd notificado a las partes por el tribunal arbitral, a mas tar-
dar, dentro de los cinco (5) dias posteriores a su pronunciamiento, bajo
las formalidades y requisitos establecidos en la ley.'

13.3.4. Correccidn, aclaracion y complemento del laudo

Es el articulo 60 de la Ley n.° 540 establece la posibilidad de correc-
cion e interpretacion del laudo y laudo adicional. Son tres supuestos,
aunque todos tienen un plazo comun para su solicitud o realizaciéon
de oficio, siendo este plazo de quince (15) dias, contados desde que el
laudo se hubiese notificado a las partes, salvo acuerdo contrario de
las partes; y quince (15) dias para que el tribunal resuelva.

%6 Articulo 65 de la Ley n.° 540.
157" Articulo 41 del Reglamento de Arbitraje del Centro «Antonio José Leiva Pé-
rez».

1% Articulos 25 y 59 de la Ley n.° 540.
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13.3.4.1. Correccion

Se refiere al caso de que el laudo contiene error de célculo, de copia o
de tipografia o cualquier otro error de naturaleza similar.

Por su parte, el Reglamento del Centro «Antonio José Leiva Pé-
rez», en su articulo 39, dispone un plazo de treinta (30) dias desde la
recepcion del laudo para solicitar la correccion, y treinta (30) dias para
que el tribunal lo realice.

13.3.4.2. Aclaracién

Se entiende por aclaracién al supuesto en el cual se pide la interpreta-
cién sobre un punto o una parte concreta del laudo. Cuando el tribunal
lo estima justificado, procederd a la correccién o interpretacion en el
plazo de quince (15) dias desde la recepcion de dicha solicitud.'

En el caso del Reglamento del Centro «Antonio José Leiva Pérez»,
en el articulo 38, dispone un plazo mayor de lo estipulado en la ley
para requerir de la interpretacion siendo de treinta (30) dias contados
desde la recepcion del laudo, y la interpretacion se dara dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la recepcion del requerimiento.

13.3.4.3. Laudo adicional

Consiste en pedirle al tribunal que dicte un laudo adicional respecto de
reclamaciones formuladas en las actuaciones arbitrales, pero emitidas
del laudo. Si el tribunal estima justificada la solicitud, dictard el laudo
adicional dentro del plazo de quince (15) dias.'®

La doctrina le llama complemento del laudo y de manera mas acer-
tada incongruencias por omision, siempre que se trate de un error.

159 Articulo 60, parrafo 3 de la Ley n.° 540; articulo 2, numeral 3 del Convenio de
Nueva York.
160 Articulo 60, parrafo 4 de la Ley n.° 540.
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El Reglamento del Centro «Antonio José Leiva Pérez», en el arti-
culo 40, dispone que para pedir el laudo adicional se hard en el plazo de
treinta (30) dias desde la recepcion del laudo y sesenta (60) dias para
dictar el laudo adicional.

En cualquiera de los casos sefialados, el tribunal podra prorrogar
el plazo para hacer la correccién, interpretacion o complementacion,
cumpliendo con los requisitos de forma y contenidos del laudo.*®!

14. NULIDAD DEL LAUDO

El recurso de nulidad es el inico que, segtin la ley nicaragiiense, en
materia arbitral es admitido.

Este recurso debe presentarse en la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia en el término de quince (15) dias contados a partir de la
notificacion del laudo o de resuelta la correccién o interpretacion del
laudo.®?

- El laudo sélo podra ser anulado cuando la parte que interpone la
peticién pruebe:

a. Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje, estaba afectada
por alguna incapacidad que vici6 su voluntad, o que dicho acuerdo
no es vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o
si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del
pais en que se haya dictado el laudo;

b. Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un
arbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido por cual-
quier otra razén, hacer valer sus derechos;

161 Articulo 60, parrafo 5 de la Ley n.° 540.
192 Articulo 61 Ley n.° 540.
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c. Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuer-
do de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que
se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separar-
se de las que no lo estan, sélo se podran anular estas tltimas; o

d. Que la composicién del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerdo entre las partes, salvo que dicho
acuerdo estuviera en conflicto con una disposicion de esta Ley de
la que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho acuerdo,
que no se han ajustado a esta Ley.

- O cuando el tribunal compruebe:

a. Que segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje;

b. Que el laudo es contrario al orden publico del Estado nicara-
gliense;

c. También se declarara nulo un laudo arbitral cuando éste no se
haya dictado dentro del plazo establecido por las partes o, en su
defecto, segin lo establecido en la ley.

La autoridad judicial podra suspender las actuaciones recurridas
de nulidad, cuando corresponda y cuando asi lo solicite una de las par-
tes, por un plazo que determine, a fin de dar al tribunal arbitral la
oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cual-
quier otra medida que a juicio del tribunal elimine los motivos para la
peticién de la nulidad.

La Convencion de Nueva York, en el articulo 6, agrega que si una
de las partes pide aplazar la decision sobre la ejecucion de la sentencia
y a instancia de parte que pide la ejecucion, podrd ordenar a la otra
parte que brinde garantias apropiadas.
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La Ley de Mediacion y Arbitraje, en el articulo 26, establece una
oportunidad que tienen las partes para impugnar en el desarrollo del
proceso arbitral, en los casos en que no se haya cumplido con algin
requisito establecido en la ley o acuerdo de arbitraje.

Si las partes no hacen uso de este derecho en el plazo previsto, se
considerara como renuncia al derecho de impugnar y no podra solici-
tar, posteriormente, la nulidad del laudo con fundamento en este mo-
tivo.

15. LA FIRMEZA DEL LAUDO, RECONOCIMIENTO Y EJECUCION

El laudo firme produce efectos de cosa juzgada y frente a él sélo cabra
el recurso de nulidad.'®La doctrina plantea que la cosa juzgada formal
se identifica con la firmeza o impugnabilidad del laudo, sefialando que
contra el laudo firme sélo cabe la accion de revision, como la cosa juz-
gada material.'**

El laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado,
serd reconocido como vinculante!® y tras la presentacion de una peti-
cién por escrito al tribunal competente, sera ejecutado de acuerdo a las
disposiciones en la ley de la materia.®

163 Articulo 58 parrafo 6 y 61 de la Ley n.° 540.

164 MARTIN LAGOS, Martha Artocha. En GoNzALEZ MONTES, José Luis. Op. cit., p. 194.

165 Articulo 1 de la Convencién de Nueva York; la Ley n.° 540 acogi6 los principios
reconocidos en la Convencién de Panama; articulo 4 de la Convencién de Panama
«Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segtin la ley o reglas procesales
aplicables, tendrdn fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucién o reco-
nocimiento podrd exigirse en la misma forma que la de las sentencias dictadas por
tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segtin las leyes procesales del pais
donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto los tratados internacionales.

166 Articulo 1 de la Convencién de Nueva York «La presente Convencién se aplicara al
reconocimiento y la ejecucién de las sentencias arbitrales dictadas en el territorio
de un Estado distinto de aquél en que se pide el reconocimiento y ejecucion de
dichas sentencias, y que tengan su origen en diferencias entre personas naturales o
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La parte que pida la ejecucion del laudo debera presentar:'®
a. Original del laudo autenticado o copia certificada del mismo;

b. Original del acuerdo de arbitraje, o copia debidamente certificada
del mismo; y

c. Traduccion del laudo debidamente certificado por un traductor
oficial o por un agente diplomadtico o consular.

Los motivos por los cuales se puede denegar el reconocimiento o

ejecucion del laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya
dictado:'%®

juridicas. Se aplicard también a las sentencias arbitrales que no sean consideradas

como sentencias nacionales en el Estado en el que se pide su reconocimiento y

ejecuciony; articulo 3 de la Convencién de Nueva York: «Cada uno de los Estados

Contratantes reconocera la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecu-

ci6n de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio

donde la sentencia sea invocada, con arreglo a las condiciones que se establecen en
los articulos siguientes. Para el reconocimiento o la ejecucién de las sentencias
arbitrales a que se aplica la presente Convencidn, no se impondrdn condiciones
apreciablemente mds rigurosas ni honorarios o costas més elevados que los aplica-
bles al reconocimiento o la ejecucién de las sentencias arbitrales nacionales».

167 Articulo 62, pérrafo 2 de la Ley n.° 540; articulo 4 de la Convencién de Nueva

York.

168 Articulo 63 de la Ley n.° 540; articulo 4 de la Convencién de Nueva York; articulo

5 de la Convencién de Panama:

1. Sélo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de la sentencia, a soli-
citud de la parte contra la cual es invocada, si ésta prueba ante la autoridad
competente del Estado en que se pide el reconocimiento y la ejecucidn:

a. Que las partes en el acuerdo estaban sujetas a alguna incapacidad en vir-
tud de la ley a la que les es aplicable o que dicho acuerdo no es vélido en
virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiere
indicado a este respecto, en virtud de la ley del Estado en que se haya
dictado la sentencia; o

b. Que la parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral no haya sido
debidamente notificada de la designacién del arbitro o del procedimiento
de arbitraje o no haya podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus
medios de defensa; o
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a. Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje estaba afectada
por alguna incapacidad que vicié su voluntad, o que dicho acuerdo
no es vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o
si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del
pais en que se haya dictado el laudo.

b. Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debida-
mente notificada de la designacion de un drbitro o de las actuacio-
nes arbitrales o no ha podido, por cualquier otra razén, hacer valer
sus derechos.

c.  Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuer
do de arbitraje o contiene decisiones que exceden los términos del
acuerdo de arbitraje; no obstante, si las disposiciones del laudo que
se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separar-
se de las que no estan, se podrd dar reconocimiento y ejecucion a
las primeras.

c. Que la sentencia se refiera a una diferencia no prevista en el acuerdo de
las partes de sometimiento al procedimiento arbitral; no obstante, si las
disposiciones de la sentencia que se refieren a las cuestiones sometidas al
arbitraje pueden separarse de las que no hayan sido sometidas al arbitraje,
se podrd dar reconocimiento y ejecucién a las primeras; o

d. Que la constitucién del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se
hayan ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal
acuerdo, que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se hayan ajustado a la ley del Estado donde se haya efectuado el
arbitraje; o

e. Que la sentencia no sea atin obligatoria para las partes o haya sido anula-
da o suspendida por una autoridad competente del Estado en que, o con-
forme a cuya ley, haya sido dictada esa sentencia.

2. También se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucion de una senten-
cia arbitral si la autoridad competente del Estado en que se pide el reconoci-
miento y la ejecucién comprueba:

a. Que, segtin la ley de este Estado, el objeto de la diferencia no es suscep-
tible de solucién por via de arbitraje; o

b. Que el reconocimiento o la ejecucién de la sentencia sean contrarios al
orden ptblico del mismo Estado.
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d.

Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en
defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la ley del pais
donde se efectud el arbitraje; o

Que el laudo no es atin obligatorio para las partes o ha sido anula-
do o suspendido por un tribunal del pais en que, 0 conforme a
cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo.

También se podra denegar el reconocimiento o la ejecucion de un
laudo arbitral, cualquiera sea el pais en que se haya dictado, a ins-
tancia de la parte contra la cual se invoca cuando el tribunal com-
pruebe:

- Que segun la ley de este Estado, el objeto de la controversia no
es susceptible de arbitraje.

- Que el reconocimiento o la ejecucion del laudo serfan contra-
rios al orden publico de este Estado.

Si se ha pedido a un tribunal jurisdiccional,'*la nulidad o la suspen-

sion del laudo, el tribunal al que se pide el reconocimiento o la ejecucion
podrs, si lo considera procedente, aplazar su decision y podra también
ordenar a la otra parte que dé garantias apropiadas, todo a instancia de la
parte que pida el reconocimiento o la ejecucion del laudo.°

169 Segin Rubén Santos Belandro, interpretando el articulo 6 de la Convencién de

Nueva York, expone que el juez del Estado requerido no esta obligado a aplazar
la decision ni tampoco ordenar al demandado que suministre garantias apropia-
das, aunque haya pedido de parte. Todo ello quedara sujeto discrecionalmente a
su criterio. La autoridad competente para solicitar la anulacién o suspensién de
la sentencia, segtn el articulo V.1 e) pueden ser dos: La del lugar donde se dict6 el
laudo arbitral, y la del pais cuya ley se someti6 el arbitraje. Para el caso que se
decida suspender los procedimientos y se opte por exigirle a la parte demandada
que proporcione garantias apropiadas, el juez se basara en su lex fori para deter-
minar qué modalidades de garantias, y el quantum de la misma.

170 Articulo 63, dltimo pérrafo de la Ley n.° 540; articulo 6 de la Convencién de
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15.1. Procedimiento interno para el reconocimiento del laudo cuando
es dictado en un pais extranjero

La Ley n.° 540 establece que la ejecucion del laudo sera conforme a la
ley de la materia, siendo ésta el Cédigo de Procedimiento Civil de

Nicaragua, que regula la ejecucion de sentencias extranjeras en los
articulos 16, 17, 542 al 552.

Presentada la solicitud de acuerdo a lo sefalado en el articulo 62
de la Ley n.° 540, ante el 6rgano de pareatis o exequatur, "'siendo ésta
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia,'”> dicho 6rgano dictara
una providencia mandando a oir dentro del plazo de veinte (20)'° dias
a la parte contra quien se dirige la ejecucion, y al representante del
Ministerio Publico. Vencido el plazo, la Corte Suprema de Justicia dic-
tard la sentencia, la que puede ser en dos sentidos:

Panamd «Si se ha pedido a la autoridad competente prevista en el articulo 5,

péarrafo 1 e), la anulacién o la suspension de la sentencia, la autoridad ante la cual

se invoca dicha sentencia podra, si lo considera procedente, aplazar la decisién
sobre la ejecucion de la sentencia vy, a solicitud de la parte que pida la ejecucion,
podra también ordenar a la otra parte que otorgue garantias apropiadas».

El doctor William Ernesto Tdrrez Peralta en su obra Manual de Derecho Procesal

Civil nicaragiiense define el Exequdtur como un acto de soberania estatal en

cuya virtud se concede a una resolucién judicial extranjera el efecto ejecutivo.

Agrega el profesor Tdrrez que el exequdtur se caracteriza por su naturaleza ho-

mologadora de los efectos propios de la decision extranjera. La resolucion deciso-

ria del exequdtur presenta un cardcter constitutivo-procesal. El objeto especifico
del procedimiento es el examen de la concurrencia de los presupuestos a los que
aquél se supedita legalmente, sin que pueda el tribunal nicaragiiense supeditarse
en la revision de la cuestion de fondo planteada y resuelta en el proceso en que se
dict6 la sentencia de cuya homologacidn se trata (TORREZ PERALTA, William

Ernesto. Manual de Derecho Procesal Civil Nicaragiiense II. Managua: Editorial

Helios, 2009, pp. 128 y 129.

172 Articulo 545 del Cédigo de Procedimiento Civil.

172 El doctor Roberto Ortiz Urbina en la obra Derecho Procesal Civil, aclara que el arti-
culo 426 del Cédigo de Procedimiento Civil, al referirse a la audiencia, fija un plazo
menor de 3 dias, pero dicha norma fue reformada por el Cédigo de Bustamante,
articulo 426 (Ortiz UrBINA, Roberto. Derecho Procesal Civil. Bitecsa, 2001, p. 156).

171
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- Negando el pareatis o exequatur, porque a su juicio no cumple los
supuestos que exige sistema nicaragiiense. Ademads de tomar como
regla el articulo 63 de la Ley n.° 540, anteriormente descrita, la
Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia debera revisar si el
laudo cumple con las circunstancias, conforme al articulo 544 del
Cédigo de Procedimiento Civil:

i. Que la ejecutoria haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una
accién personal;

ii. Que la obligacion para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita
en Nicaragua;

iii. Que la carta ejecutoria redna los requisitos necesarios en la nacién
en que se haya dictado para ser considerada como auténtica y los
que las leyes nicaragiienses requieren para que hagan fe en Nicara-
gua;

iv. Que el litigio se haya seguido con intervencién del reo, salvo que cons-
tare haber sido declarado rebelde por no haber comparecido después de
haber sido citado;

v. Que la sentencia no es contraria al orden ptblico;

vi. Que es ejecutoria en el pais de su origen;

La sentencia dictada en un pais extranjero deberd constar su autentici-

dad y eficacia por el visto bueno u otro signo de aprobacién emanado

de un tribunal superior ordinario del pais donde se hubiere dictado el
laudo.

- Denegédndose el cumplimiento, se devolvera la ejecutoria al que la
haya presentado.

Accediendo a lo pedido, en este caso, el tribunal ordenara el eje-
clitese, o sea brindando el pareatis o exequdtur.

Aceptada y ordenando el ejectitese, la Corte librard un despacho o
carta orden al Juez Civil de Distrito del domicilio del ejecutado.
Segtn el profesor Ortiz Urbina, el plazo de los 20 dias no sufre
aumento en razon de la distancia, puesto que ya se reputa incluido
en el expresado plazo.
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16. PROCEDIMIENTO ARBITRAL SEGUN EL MECANISMO DE SOLUCION DE
CoNTROVERSIAS COMERCIALES ENTRE CENTROAMERICA

Los paises centroamericanos miembros de la integracion econémica
han adoptado una serie de instrumentos juridicos, por medio de los
cuales pueden alcanzar los fines que se han propuesto.

Cuando un Estado parte aplica dichos instrumentos y su aplica-
cién causa menoscabo de los beneficios del intercambio comercial, se
puede afectar los derechos de los Estados partes y originan controver-
sias.

Dichas controversias, de acuerdo al articulo 35 del Protocolo de
Tegucigalpa, a la Carta de la Organizacion de Estados Centroamericanos
(ODECA), debian someterse a la Corte Centroamericana de Justicia.

En el afio 2002, en reunion entre jefes de Estado y de Gobierno del
istmo centroamericano, se aprobd la enmienda del articulo 35 del Pro-

tocolo de Tegucigalpa a la Carta de Organizacion de Estados Centro-
americanos (ODECA).""*

La enmienda tiene como propdsito extender la posibilidad de cono-
cimiento de las controversias surgidas en el ambito comercial del mer-
cado comtn centroamericano a los métodos alternos de solucion de
controversias, para contar con mecanismos modernos, efectivos y vin-
culantes.

Posteriormente, el 17 de febrero de 2003, mediante Resolucién n.°
106-2003 (COMIECO XXVI), el Consejo de Ministros de Integracion
Econdmica aprobd la aplicacion del mecanismo de solucion de contro-
versias comerciales entre Centroamérica, asi como las Reglas Modelo

174 Enmienda fue aprobada por la Asamblea Nacional de Nicaragua mediante Ley
n.° 8318 de fecha 3 de octubre de 2002, publicado en el Diario Oficial «La Gaceta»
n.° 221 del 15 de noviembre de 2003.
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del Procedimiento y el Cédigo de Conducta, que contemplan dichos
mecanismos, siendo hasta mayo del 2006 que el Consejo de Ministros
de Integracién Econémica aprobd, mediante Resolucién n.° 111-2003
(COMIECO XXVII),

Posteriormente, el 28 de julio de 2006, el Consejo de Ministros de
Integracion Econdmica decidié aprobar la modificacion del Mecanismo
de Solucién de Controversias Comerciales entre Centroamérica, a tra-
vés de la Resolucion n.° 170-2006,7° para un mejor funcionamiento
del mismo y para reforzar la certeza y seguridad juridica que su apli-
cacion debe inspirar entre los Estados que forman parte de la Integra-
cion Economica Centroamericana.

Principales instrumentos juridicos de Integracion econémica Cen-
troamericana:

a. Tratado General de Integracion Econémica Centroamericana. Apro-

bado el 13 de diciembre de 1960, publicado y aprobado el 13 de
diciembre de 1960.

b. Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacion de Estados
Centroamericanos. Aprobado el 4 de junio de 1992. Publicado en
el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 130 del 8 de junio de 1992.

c. Protocolo al Tratado General de Integracion Econémica Centro-

americana (Protocolo de Guatemala). Aprobado el 29 de octubre
de 1993. Publicado en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 199 del 19
de mayo de 1997.

d. Convenio sobre Régimen Arancelario y Aduanero Centroameri-
cano con las modificaciones incorporadas al mismo por el Prime-
ro, Segundo y Tercer Protocolo. Aprobado el 23 de septiembre de
1996. Publicado en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 211 del 4 de

noviembre de 1996.

175 Publicada en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 3 del 4 de enero de 2007.
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e. Cddigo Aduanero Uniforme Centroamericano (CAUCA) y su res-
pectivo Reglamento (RECAUCA) con las modificaciones incorpo-
radas al mismo por el Primero y Segundo Protocolo. Aprobado el
24 de junio de 2003. Publicado en el Diario Oficial «La Gaceta» n.°
130 del 8 julio de 2003.

La licenciada Ingrid Mairena Valle,'7® especialista en Derecho Eco-
ndémico, en su trabajo titulado El procedimiento arbitral entre las con-
troversias derivadas del quebrantamiento de los instrumentos de
Integracion Econémica Centroamericano, expone brevemente el pro-
cedimiento indicado en la Resoluciéon n.° 170-2006, cuyo texto cito
integramente:

El quebrantamiento por un Estado parte del Tratado General de Integra-
ciéon Econémica Centroamericana de alguna norma estipulada dentro de
los instrumentos juridicos en materia de integracion, genera controversias
entre los mismos Estados, las cuales deberan de ser resueltas a través del
procedimiento establecido en el Mecanismo de Solucion de Controversias
Comerciales entre Centroamérica.

A través de dicho mecanismo se estimula, primeramente, a que
sean los propios Estados partes quienes lleguen a un acuerdo satisfac-
torio que solucione las diferencias surgidas entre ellos.

En este sentido existe la fase de consulta,'”” cuyo objetivo es que
los Estados partes resuelvan sus desacuerdos, en un plazo de treinta
(30) dias, mediante una negociacién directa entre ellos, sin interven-
cién de terceros.

Segun lo dispone el Mecanismo de Solucién de Controversias
Comerciales entre Centroamérica, en su articulo 12:

176 MAIRENA VALLE, Ingrid Marfa. El procedimiento arbitral entre las controversias
derivadas del quebrantamiento de los instrumentos de Integracion Econdmica
Centroamericano. Managua: Xerox, 2008, pp. 11-21.

177 Articulos 9-12 del Mecanismo de Solucion de Controversias Comerciales entre Cen-
troamérica de la Resolucién n.° 170-2006 (COMIECO XLIX), de 28 de julio de 2006.
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En caso de que el Estado parte consultado no contesta la solicitud de con-
sulta dentro de los primeros diez (10) dias o en caso de que si responda,
pero pasan los treinta (30) dias y no ha surgido acuerdo entre los Estados
partes contendientes, el Estado parte consultante podra solicitar la inter
vencién del Consejo de Ministros (COMIECO) o el establecimiento del
tribunal arbitral.

En caso de que se solicite la intervencion del Consejo de Ministros
(COMIECO),"”® la solucién de la controversia también debe ser nego-
ciada por los Estados partes contendientes, los cuales podrdn contar
con la colaboracién de un tercero imparcial, quien con el fin de que se
logre una solucion mutuamente satisfactoria de la controversia, podra
acoger una serie de acuerdos alternativos.'”

En caso de que la controversia entre los Estados parte no sea
resuelta en cualquiera de las dos etapas anteriores (Consulta y Con-
sejo de Ministros), se recurrira al proceso arbitral, solicitindose para
tal efecto, el establecimiento de un tribunal arbitral, cuyos miem-
bros son nombrados de comtn acuerdo por los Estados parte conten-
dientes.

16.1. Iniciacién del arbitraje

El Mecanismo de Solucién de Controversias Comerciales entre Cen-
troamérica establece que:

78 Articulos 13 y 14 del Mecanismo de Solucién de Controversias Comerciales en-
tre Centroamérica de la Resolucién n.° 170-2006 (COMIECO XLIX).
179 Segun el articulo 14, numeral 2 del Mecanismo de Solucién de Controversias
Comerciales entre Centroamérica se establece:
«Con el objeto de apoyar a los Estados parte a lograr una solucién mutuamente
satisfactoria de la controversia, el Consejo, ademads, podrd adoptar Acuerdos para:
a) Convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de expertos que
considere necesarios;
b) Recurrir a los buenos oficios, la conciliacién, la mediacién o a otros procesos
de solucién de controversias;
¢) Formular recomendaciones; o
d) Resolver la controversia, en aquellos casos en los que los Estados parte con-
sultante deciden someterse a la decisién del Consejo».
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Los Estados parte podran solicitar el establecimiento de un Tribunal Arbitral,

siempre que un asunto no sea resuelto en cualquiera de los siguientes casos:'®

a) Cuando el Estado parte consultado no conteste la solicitud de consulta
proponiendo una fecha para la celebracion de una reunién, dentro del
plazo de diez dias siguientes a la notificacion de la solicitud (Negativa a
las Consultas).

b) Cuando el asunto no se hubiere resuelto dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la notificacién de la solicitud de consultas o dentro de otro
plazo convenido por los Estados parte.

c) Cuando el asunto no se hubiere resuelto dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la notificacién de la solicitud de la reunién del Consejo de
Ministros o dentro de otro plazo convenido por los Estados parte, o
cuando la reunién no se hubiere realizado.

d) Cuando no haya consenso entre los miembros del Consejo de Minis-
tros respecto a la adopcién de acuerdos alternativos.

e) Cuando el asunto no se hubiere resuelto dentro de los treinta (30) dias
siguientes a aquél en que el Consejo se haya reunido y haya acumula-
do el asunto més reciente que se le haya sometido.

f) Siel Estado parte que solicit6 la intervencion del Consejo de Ministros,
con base en el informe mensual de avance de cumplimiento, que no se
han tomado las medidas destinadas a cumplir con el acuerdo o que las
medidas tomadas son incompatibles con los instrumentos de la inte-
gracién econémica.

La solicitud de establecimiento del tribunal arbitral debera ser pre-
sentada a la Secretaria, explicando las razones de la misma, identifi-
cando la medida vigente u otro asunto de que se trate y los fundamen-
tos juridicos de la reclamacion.

16.2. Arbitros
16.2.1.Forma de nombramiento
En el articulo 18 del Mecanismo de Solucién de Controversias Comer-

ciales entre Centroamérica se establece que cada Estado parte propon-
drd a cuatro personas nacionales y dos personas no nacionales centro-

180 Articulo 16, numeral 1 del Mecanismo de Solucién de Controversias Comercia-
les entre Centroamérica de la Resolucién n.° 170-2006 (COMIECO XLIX).
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americanas para que integren una lista de drbitros. Los drbitros miem-
bros de la lista serdn escogidos de comtin acuerdo por los Estados parte
de las propuestas que realizaron, por un periodo de tres afios, pudien-
do ser reelectos por periodos iguales.

La lista de arbitros podrd ser revisada en cualquier momento, por
acuerdo de los Estados parte, teniendo la facultad de nombrar nuevos
miembros si fuere necesario y, en ese caso, éstos desempefiardn sus
funciones por el tiempo restante, sin perjuicio de ser reelectos.

Antes de culminar el periodo de tres afios para los cuales los arbi-
tros miembros de la lista son electos, se debera de realizar un nuevo
proceso de aprobacion de la misma, pudiéndose proponer nuevos miem-
bros o reelegir a los ya electos, de quienes los Estados parte podran ex-
presar su reaccion, de manera escrita, en un plazo de treinta (30) dias y,
en caso de renuencia, se debera de realizar, en un plazo igual, una nueva
propuesta, teniendo los demds Estados, en un término semejante, la opor-
tunidad de emitir nuevamente lo que ellos estimen pertinente.

La lista de arbitros se aprobara con los miembros a los que no se
haya formulado reaccién negativa dentro de los plazos indicados.

16.2.2. Cualidades de los drbitros

Las personas que deseen ejercer el cargo de arbitros deberan de reunir
las siguientes cualidades:

Tener experiencia en Derecho, Comercio Internacional, y otros asuntos
relacionados con los instrumentos de integracion econdmica o en la solu-
cién de controversias derivadas de acuerdos comerciales internacionales,
tienen que ser de reconocida probidad y buen juicio, debiendo cumplir con
el Cédigo de Conducta establecido por el Consejo de Ministros, y deberdn
de ser imparciales e independientes, es decir, no poseer ningin tipo de vin-
culo con los Estados parte. 8!

181 Articulo 19 del Mecanismo de Solucién de Controversias Comerciales entre Cen-
troamérica de la Resolucién n.° 170-2006 (COMIECO XLIX).
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16.2.3. Causas y procedimiento de recusacion

Se plantea que «cualquier Estado parte involucrado podra recusar a las
personas que sean propuestas por otro Estado parte para integrar el
tribunal arbitral sin haber previamente constituido la lista de drbitros.
Dicha recusacidn se presentara en la reunion de integracion sin expre-
sion de causa».'® Si dicha recusacion se presenta después de la consti-
tucion del tribunal arbitral, el drbitro que se pretende recusar sera tra-
tado como si hubiera conformado la lista y su recusacion se regira a
dicho procedimiento.

Un arbitro de la lista puede ser recusado por un Estado parte con-
tendiente cuando cometa actos que pongan en tela de juicio su impar-
cialidad o independencia o cuando éste haya violado el Cédigo de Con-
ducta.'®

La parte contendiente debera de presentar el escrito de recusacion,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion del nombra-
miento o dentro de los cinco (5) dias siguientes al conocimiento de las
partes contendientes del acto que dio lugar a la recusacion. En dicho
escrito se expresara la causa de la recusacion y los medios de prueba
que se estimaran pertinente.

Las partes contendientes, una vez que hayan recibido la notifica-
cién de la recusacion, podran acordar en aceptar la misma, en caso de
que lleguen a un acuerdo, se procedera a la destitucion del arbitro en
cuestion.

182 Articulo 20, numeral 2 del Mecanismo de Solucién de Controversias Comercia-
les entre Centroaméricay Reglas de Procedimiento n.”* 26 y 27 del Mecanismo
de Solucién de Controversias Comerciales entre Centroamérica de la Resolucién
n.° 170-2006 (COMIECO XLIX).

183 Anexo 3, Cédigo de Conducta del Mecanismo de Solucién de Controversias Co-
merciales entre Centroamérica de la Resolucién n.° 170-2006 (COMIECO XLIX)
del 28 de julio de 2006.
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16.2.4. Nombramiento de drbitros suplentes

Asimismo, se debera nombrar entre los miembros de la lista de arbi-
tros, arbitros suplentes para el caso de no aceptacion, fallecimiento,
destitucion o renuncia de uno de los arbitros designados. En este ulti-
mo caso, el drbitro deberd de notificarlo por escrito al presidente del
tribunal o en su defecto, a la Secretaria, la que deberd de informar lo
ocurrido a las partes contendientes.

Segtn la regla modelo de procedimiento, articulo 24 del Mecanis-
mo de Solucién de Controversias Comerciales entre Centroamérica,
se dispone que en caso de que sucedan algunas de las circunstancias
antes referidas y no se hayan nombrado arbitros suplentes, se debera
de celebrar una reunion a través de la cual se procederd a efectuar
dicho nombramiento, dentro de los cinco (5) dias siguientes contados
a partir de la notificacion de la solicitud del Estado parte contendiente,
interesado en nombrar un nuevo arbitro.

16.2.5.Integracion y funcionamiento del tribunal arbitral

El Mecanismo de Solucién de Controversias Comerciales entre Cen-
troamérica, en su articulo 20, instituye que:

Las Estados parte involucrados deberan de reunirse, dentro de los quince
(15) dias siguientes, salvo acuerdo que establezca algo en contrario, a la
notificacién de la solicitud de establecimiento del tribunal arbitral para
acordar su integracion.

Dicho tribunal arbitral debera de estar integrado por tres miem-
bros, nombrados de comin acuerdo entre los Estados parte de la lista
de drbitros previamente constituida. En caso de no existir acuerdo en
cuanto a la designacion de los arbitros, uno de los Estados, elegido por
sorteo, se encargara de realizar dichos nombramientos.

Una vez elegidos los miembros del tribunal, de conformidad a las
Reglas Modelo de Procedimiento, se les notificara su designacion por
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parte de la Secretaria, debiendo de comunicar dentro de los cinco dias
siguientes a la referida notificacion su aceptacion por escrito, de no
hacerlo se entenderd rechazada la oferta del cargo.'®

Ademas, los Estados parte deberdn escoger, en el seno de la re-
unién de integracion del tribunal arbitral, al presidente del respectivo
tribunal, quien se encargard de presidirlo, teniendo la facultad de to-
mar las decisiones administrativas y procesales que estimara conve-
nientes.

Dicho presidente sera escogido de los miembros no nacionales que
constituyen la lista de arbitros. En caso de no haber acuerdo en cuanto
a dicho nombramiento, la Secretaria lo designara a través de un sorteo
entre los miembros de la lista antes referidos, el cual se realizara al dia
habil siguiente en que se efectud la reunién de integracion del tribu-
nal arbitral.

Una vez aceptado el cargo por parte de los arbitros nombrados, la
Secretaria lo comunicara a los miembros del tribunal arbitral y éste,
dentro de tres dias siguientes al referido aviso, notificara su constitu-
cién a los Estados parte involucrados.

16.2.6. Escritos de alegatos y pruebas

De conformidad a lo estipulado en las Reglas Modelo de Procedimiento,
articulos 35 a 37 del Mecanismo de Solucion de Controversias Comer-
ciales entre Centroamérica, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
notificacion de la constitucion del tribunal arbitral, el Estado parte re-
clamante o demandante entregara a la Secretaria su escrito inicial o
demanda, la que debera ser notificada al Estado parte demandado, quien
debera contestarla dentro de los veinte (20) dias siguientes a dicha
notificacion.

184 Regla de Procedimiento n.° 23 del Mecanismo de Solucién de Controversias Co-
merciales entre Centroamérica de la Resolucién n.° 170-2006 (COMIECO XLIX).
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Los Estados parte contendientes podran presentar en sus escritos
las pruebas que estimaren pertinentes. Excepcionalmente, podran ofre-
cer pruebas adicionales en la audiencia, siempre y cuando sean puestas
a disposicion de la contraparte, a més tardar cinco (5) dias antes de la
celebracion de la misma y que sean consideradas pertinentes por el
tribunal arbitral.

La carga de la prueba la tiene el Estado parte que afirme que una
medida de otro Estado es incompatible con las obligaciones de los ins-
trumentos de integracion econémica, debiendo de probar la incompa-
tibilidad de la misma; o aquél que afirme que una medida estd sujeta a
una excepcion conforme a los referidos instrumentos, debiendo de pro-
bar que la excepcion es aplicable.

16.2.7. Audiencias

El tribunal arbitral implantard un calendario en donde se fijaran los
plazos de presentacion de escritos de los Estados parte contendientes y
la celebracién de audiencias, las cuales se haran en consulta’® con las
partes contendientes, la Secretaria y los demés miembros del tribunal
arbitral.

Las Reglas Modelo de Procedimiento del Mecanismo de Solucién
de Controversias Comerciales entre Centroamérica instauran que:

Todos los drbitros deberan de estar presentes en las audiencias, so
pena de nulidad de los actos y decisiones que se ejecuten o adopten en
ellas. Ademas de los arbitros podran estar presentes los representantes
y asesores de las partes involucradas y los funcionarios que éstas de-
signen; los funcionarios de la Secretaria, intérpretes o traductores y
estendgrafos; y el asistente del Tribunal Arbitral, si lo hubiere.!®

185 El resultado de la consulta no tiene caracter vinculante para el Tribunal Arbitral.

186 Reglas de Procedimientos n.” 43 y 44 del Mecanismo de Solucién de Controver
sias Comerciales entre Centroamérica de la Resolucién n.° 170-2006 (COMIE-
CO XLIX).
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Cada Estado parte contendiente, antes de la celebracion de la au-
diencia, debera presentar a la Secretaria un escrito en donde conste la
lista de las personas que alegardn oralmente, asi como los demés inte-
grantes de su delegacion, los cuales podran ser refutados con justifica-
cién de causa por los demds Estados parte contendientes, siendo re-
suelta dicha objecion por el tribunal arbitral en el momento en que se
presente.

Las audiencias se formulardn con la presentacion de la tercera par-
te (si la hubiere) y los alegatos de la parte reclamante o demandante y
de la parte demandada, quienes tendran derecho a la réplica y contra-
rréplica respectiva.

El tribunal arbitral podra en el curso de las audiencias, formular
preguntas por escrito a los Estados parte contendientes a través de la
Secretaria, debiendo ser contestadas en el plazo concedido para tal efecto
por el referido tribunal. La Secretaria se encargard de notificar los es-
critos de preguntas y respuestas a los Estados parte contendientes y al
tribunal arbitral, respectivamente, teniendo las partes el derecho de
formular observaciones a los escritos de respuestas dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la notificacion de los mismos.

Una vez realizadas las audiencias, dentro de los cinco (5) dias si-
guientes, las partes contendientes podran presentar escritos comple-
mentarios de alegatos sobre asuntos que hayan surgido en las audien-
cias o sobre las pruebas adicionales que presenten, los cuales serdn
remitidos al tribunal arbitral con copia a las otras partes involucradas.

16.2.8. Procedimiento en caso de rebeldia

Las Reglas Modelo de Procedimientos, articulos 58 a 61 del Mecanis-
mo de Solucién de Controversias Comerciales entre Centroamérica,
instituye que se declarara rebelde al Estado parte demandado cuando
no presente su escrito de contestacion del escrito inicial ni las pruebas
solicitadas en el plazo establecido para tal efecto o cuando no comparece
a una audiencia, todo sin manifestar justa causa.
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En caso de que el Estado parte demandado fundamente las razo-
nes por las cuales no pudo realizar alguna de las actividades antes
mencionadas, el tribunal arbitral decidird, a criterio personal, suspen-
der o no la declaratoria de rebeldia, y en caso de darse la suspensién, se
le concederd un término perentorio para que realice dichas activida-

des.
16.2.9.Informacion y asesoria técnica

El Mecanismo de Solucion de Controversias Comerciales entre Cen-
troamérica y las Reglas Modelo de Procedimiento de dicho mecanis-
mo instituyen que:

El tribunal arbitral podra, de oficio o a solicitud de un Estado parte involu-
crado, requerir informacion y asesoria técnica de las personas e instituciones
que estime conveniente, siempre y cuando éstas no tengan ningun tipo de
interés en el asunto. Dicho requerimiento no podrd hacerlo después de que
hubieren transcurridos diez (10) dias de la dltima audiencia.'s”

16.2.10. Laudo arbitral

Los articulos 23 y 24 del Mecanismo de Soluciéon de Controversias
Comerciales entre Centroamérica establecen que el tribunal arbitral
resolvera la controversia existente entre dos o mds Estados parte a
través de un laudo, que se deberd dictar, salvo que las partes dispongan
algo en contrario, dentro de los noventa (90) dias siguientes a la noti-
ficacion de la constitucion del referido tribunal y estard basado en las
disposiciones aplicables de los instrumentos de integracion econémi-
ca, los alegatos y argumentos presentados por los Estados parte con-
tendientes, en la informacion recabada y en la asesoria técnica solicita-
da de las personas o instituciones que estimé pertinentes.

187 Articulo 22 del Mecanismo de Solucién de Controversias Comerciales entre Cen-
troamérica y Reglas de Procedimientos n.* 52-54 del Mecanismo de Solucién de
Controversias Comerciales entre Centroamérica de la Resolucién n.° 170-2006
(COMIECO XLIX).
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El laudo arbitral contendra:
a. Las conclusiones de hecho;

b. La determinacion sobre si la medida en cuestion es incompatible
con las obligaciones de los instrumentos de la integraciéon econ6-
mica, o es causa de anulacién o menoscabo de los beneficios del
intercambio comercial;

c. Lareferencia de las comunicaciones recibidas de terceras partes, si
las hubiere; y

d. La declaratoria de condena en costas.

Si éste determina que la medida es incompatible con los instru-
mentos de integracion econdmica, el Estado parte demandando se abs-
tendra de ejecutarla o la derogard, y en caso de que la medida sea causa
de anulacién o menoscabo de los beneficios del intercambio comercial,
se fijara el nivel de anulaciéon o menoscabo y podra proponer, sélo si
los Estados parte contendientes lo solicitan, una solucién satisfactoria
para las mismas.

Dicho laudo sera publicado por los Estados parte involucrados,
dentro de los treinta (30) dias siguientes a su notificacion, siendo obli-
gatorio para los mismos, en los términos y plazos ordenados, no sien-
do mayor de seis (6) meses, salvo que se establezca algo en contrario.
La falta de publicacion del laudo arbitral no afectara su obligatoriedad.

El laudo emitido por el tribunal arbitral adquiere el caracter de
resolucion firme, puesto que no admite recurso alguno.

16.2.11. Suspension de beneficios
Segtin el Mecanismo de Solucion de Controversias Comerciales entre

Centroamérica, en su articulo 25, establece que si el Estado parte de-
mandado no ha cumplido, en el tiempo fijado para tal efecto, con el
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laudo emitido por el tribunal arbitral, el Estado parte demandante po-
drd aplicar la suspension de beneficios y determinard el nivel de la
misma, de lo que se notificard al Estado parte demandado.

Dicha suspension serd examinada por el tribunal arbitral cuando a
criterio del Estado parte demandado considere que ha cumplido con
los términos del laudo arbitral o que el nivel de beneficios que se ha
suspendido sea excesivo.

17. PROCEDIMIENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS SEGUN EL DR-CAFTA
«TRATADO DE LiIBRE COMERCIO ENTRE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
CENTROAMERICA Y REPUBLICA DOMINICANA»

El Tratado de Libre Comercio denominado DR-CAFTA, en su capitulo
cinco, seccion A, establece las reglas que las partes del Tratado deben
seguir cuando surjan entre ellas diferencias o conflictos sobre la apli-
cacion del mismo, siguiendo las reglas siguientes:

17.1.  Ambito de aplicacion
Lo dispuesto en el Tratado sobre solucion de controversia se aplicara:

a. Alaprevencion o a la solucion de todas las controversias entre las
partes relativas a la aplicacion o interpretacion del Tratado.

b. Cuando una de las partes considere que una medida vigente o en
proyecto de otra parte, es o podra ser incompatible con las obliga-
ciones del Tratado, o que otra parte ha incumplido de alguna ma-
nera con las obligaciones del Tratado.

c. Cuando una parte considere que una medida vigente o en proyecto
de otra parte cause o pudiera causar anulacién o menoscabo, en el
sentido del Anexo 20.2 del Tratado.
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17.2. Eleccién del foro

Surgida la controversia en relacion con el Tratado o en relaciéon con
otro Tratado de Libre Comercio en donde las partes contendientes sean
partes, o en relacion al acuerdo sobre la OMC, podra ser resuelto en el
foro que escoja la parte reclamante, una vez seleccionado el foro, sera
excluyente de los otros.

17.3. Etapas previas al arbitraje

Antes de llegar al arbitraje para solucionar la controversia, las partes
deben agotar la etapa de consulta que consiste en una negociacion de
buena fe, si ésta no resulta, cualquiera de las partes podra solicitar por
escrito que se retna la Comision que se conformara por representantes
de las partes consultantes a nivel ministerial.

Si las partes no logran resolver el asunto a través de la Comisidn,
cualquiera de las partes consultantes podra solicitar por escrito que la
comision se retina para realizar una conciliacion en los términos del
Tratado, si llegan a acuerdo, entonces, las partes podran solicitar por
escrito el establecimiento de un grupo arbitral para que considere el
asunto.'®®

17.4. Grupo arbitral

Si las partes consultantes no hubieren resuelto el asunto dentro de los
treinta (30) dias siguientes de la reunion o cualquier otro periodo se-
mejante que las partes consultantes acuerden. Las partes consultantes
podran solicitar por escrito el establecimiento de un grupo arbitral
para que considere el asunto.

La parte solicitante entregard la solicitud a las otras partes, e indi-
cara las razones para la solicitud, incluyendo la identificacion de la

188 Articulos 20, 4.5.6 del Tratado de Libre Comercio DR-CAFTA.
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medida u otro asunto de que se trate y una indicacién de los funda-
mentos de la reclamacion. A la entrega de la solicitud se establecerd un
«grupo arbitral».

Siuna parte tiene interés sustancial para solicitar el establecimiento
de un grupo arbitral, podrd participar en el procedimiento arbitral como
parte reclamante mediante entrega de su intencién por escrito a las
otras partes, tiene siete (7) dias para hacer la solicitud que cuentan
desde la fecha en que la parte haya entregado la solicitud de estableci-
miento del grupo arbitral.

Las partes del Tratado no podréan intervenir en la solucién de la con-
troversia, en este caso se abstendran de iniciar o continuar un procedi-
miento arbitral conforme el Tratado, 0 un procedimiento conforme al acuer-
do OMC o a otro Tratado al que ésta y la parte demandante pertenezcan.

17.5. Lista de drbitros

A mas tardar, seis (6) meses después de la entrada en vigencia del Tra-
tado, las partes mantendrdn una lista de hasta setenta (70) drbitros, a
menos que acuerden otra cosa, de los cuales ocho (8) miembros de la
lista deberan ser nacionales de cada parte y hasta catorce (14) miem-
bros de la lista deberédn ser seleccionados entre los individuos que no
sean nacionales de ninguna parte.

Los arbitros deberan cumplir con los siguientes requisitos:

a. Tener conocimientos especializados o experiencias en Derecho,
Comercio Internacional;

b. Ser objetivos, confiables y de buen juicio;

c. Ser independientes, no tener vinculos con las partes y no recibir
instrucciones de las mismas; y

d. Cumplir con el Cédigo de Conducta que establezca la Comision.
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17.6. Seleccion del grupo de arbitral

El grupo arbitral estard integrado por tres (3) miembros. El presidente
del grupo arbitral sera nombrado a peticion de las partes contendien-
tes dentro de los quince (15) dias siguientes de la solicitud para la inte-
gracion del mismo. Si no hay acuerdo sobre la eleccion del presidente,
serd seleccionado por sorteo dentro de los tres (3) dias siguientes, de
entre los miembros de la lista que no sean nacionales de las partes
contendientes; dentro de los quince (15) dias siguientes de la eleccion
del presidente, la parte o partes reclamantes seleccionara un arbitro y
la parte demandada seleccionara un drbitro.

Si ninguna de las partes seleccionan al arbitro en el plazo previsto,
se seleccionard por sorteo de entre los miembros de la lista que sean
nacionales de dicha parte o partes, segtin sea el caso o dentro de los tres
(3) dias siguientes.

Las partes podradn recusar a los arbitros sin expresion de causa
contra cualquier individuo que no figure en la lista y que sea propues-
to como drbitro por una parte contendiente, en los quince (15) dias
siguientes a aquél en que se haga la propuesta.

Siuno de los arbitros ha incurrido en violacion del Cédigo de Con-
ducta, las partes contendientes realizardn consultas y, de acordarlo,
destituirdn a ese arbitro y elegirdn uno nuevo de acuerdo al procedi-
miento descrito anteriormente.

17.7. Reglas de procedimiento

El Tratado de Libre Comercio determina que la Comision establecera
las Reglas Modelo de Procedimiento, las cuales deberan garantizar:

a. Derecho a una audiencia pablica ante el grupo arbitral, respetando
la proteccién de la informacién confidencial.
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b. La oportunidad a cada parte para presentar alegatos iniciales y de
réplica por escrito.

c.  Quelos alegatos orales y respuestas del grupo arbitral se elaboren
de manera escrita y sean disponibles al ptblico, respetando la pro-
teccion de la informacion confidencial.

d. Que el grupo arbitral considerara solicitudes de entidades no
gubernamentales de los territorios de las partes contendientes para
entregar opiniones escritas, relacionadas con la controversia, que
pueden ayudar al grupo arbitral en la evaluacion de los alegatos y
argumentos de las partes contendientes.

e. La proteccion de la informacién confidencial.
17.8. Actuaciones del grupo arbitral

Salvo acuerdo de las partes, dentro de los veinte (20) dias contados
desde la fecha de entrega de la solicitud de establecimiento del grupo
arbitral, el mandato del grupo arbitral consistira en: examinar de acuer-
do a las disposiciones del Tratado, el asunto a que hace referencia en la
solicitud de establecimiento del grupo arbitral y emitir las conclusio-
nes, determinaciones y recomendaciones sobre los efectos comerciales
adversos que se han generado para una parte, a raiz del incumplimiento
de una parte de las obligaciones del Tratado, 0o una medida de una parte

que se determine que haya causado anulaciéon o menoscabo, de confor-
midad al anexo 20.2 del Tratado.

El grupo arbitral también deberd presentar los informes escritos
basédndose en las disposiciones del Tratado, los alegatos y argumentos
de las partes contendientes y sobre cualquier informacion que se le
haya presentado, de cualquier persona o grupo que estime pertinente,
siempre que las partes contendientes asi lo acuerden.

Si las partes contendientes lo recomiendan, el grupo arbitral pue-
de hacer recomendaciones para la solucion de la controversia.
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17.8.1.Informe inicial

Dentro de los ciento veinte (120) dias siguientes a la seleccion del alti-
mo arbitro o dentro de cualquier otro plazo establecido en las Reglas
Modelo de Procedimientos, el grupo arbitral presentard un informe
inicial que contendra:

a. Las conclusiones de hecho.

b. La determinacién de si una de las partes contendiente ha incurri-
do en incumplimiento de sus obligaciones derivadas del Tratado, o
que una medida de una parte causa anulacién o menoscabo de acuer-
do al Anexo 220.2 del Tratado, o cualquier otra determinacion so-
licitada en los términos de referencia.

c.  Sus recomendaciones, si las partes lo han solicitado, para la solu-
cién de la controversia.

Si el informe inicial no ha sido emitido en el plazo previsto, debera
informar a las partes por escrito las razones de la demora y podrd emi-

tir su informe en un plazo que no debera exceder de ciento ochenta
(180) dias.

Presentado el informe a las partes contendientes, éstas podran ha-
cer observaciones dentro de los catorce (14) dias siguientes de la pre-
sentacion del informe o dentro del plazo que las partes acuerden.

Luego de hacer las observaciones escritas sobre el informe inicial,
el grupo arbitral podra reconsiderar su informe y realizar cualquier
examen adicional que considere apropiado.

17.8.2. Informe final

El grupo arbitral presentara a las partes contendientes un informe fi-
nal, que incluira los votos particulares sobre las cuestiones en que no
haya habido decision unanime, dentro de los treinta (30) dias siguien-
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tes a la presentacion del informe inicial, salvo pacto en contrario. Las
partes contendientes podran, a disposicion del ptiblico, emitir el infor-
me final dentro de los quince (15) dias siguientes, sujeto a la protec-
cién de la informacion confidencial.

Cuando las partes reciben el informe final del grupo arbitral, acor-
daran la solucién de la controversia, ajustandose a las recomendacio-
nes del grupo arbitral. Si el grupo arbitral determina que una de las
partes incumpli6 sus obligaciones de acuerdo al Tratado, o que la me-
dida de una parte contendiente causa anulacion o menoscabo de acuer-
do al Anexo 20.2 del Tratado, la solucién serd siempre y cuando sea
posible, eliminar el incumplimiento o la medida que causa anulacién o
menoscabo.

Cuando corresponda, las partes podran acordar un plan de accion
mutuamente satisfactorio para solucionar la controversia, en caso de
incumplimiento del plan, la parte reclamante podrd recurrir al articulo

20.16 6 20.17.1 del Tratado.
17.9. Suspension de beneficios

Si dentro de los cuarenta y cinco (45) dias de notificado el informe
final o del plazo convenido, las partes no logran ponerse de acuerdo
sobre la solucion de la controversia, la parte demandada iniciara nego-
ciaciones con la parte o partes contendientes con miras a establecer
una compensacion mutuamente aceptable.

Si no hay acuerdo sobre la compensacion dentro de los treinta (30)
dias fijados para establecer la compensacion o no es acordada y la parte
reclamante considera que la parte demandada no ha cumplido, entonces,
cualquier parte reclamante podra, a partir de ese momento, notificar por
escrito a la parte demandada su intencién de suspender la aplicacion de
beneficios de efecto equivalente con respecto a la parte demandada.

La parte reclamante podrd iniciar la suspension de beneficios, trein-
ta (30) dias después de la fecha que sea mds tarde entre la fecha de la
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notificacion de conformidad con este parrafo o la fecha en que el gru-
po arbitral emita su determinacion.

Si la parte demandada considera que la suspension de los benefi-
cios es excesiva o ha eliminado la disconformidad o anulacién o me-
noscabo constatado por el grupo arbitral, podra solicitar dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la notificacion de la parte reclamante, que
el grupo arbitral se vuelva a constituir para examinar el asunto. El
grupo arbitral se volvera a constituir tan pronto como sea posible, des-
pués de entregada la solicitud, y presentara su decision dentro de los
noventa (90) dias siguientes a su nueva constitucion o dentro de los
ciento veinte (120) dfas siguientes a la solicitud.

Si el grupo arbitral determina que la suspension de beneficios es
excesiva, fijard el nivel de beneficios que considere de efecto equiva-
lente. Si el grupo arbitral no ha determinado el nivel, se establecera el
nivel que la parte reclamante pretenda suspender de acuerdo a lo se-
fialado anteriormente, salvo que el grupo arbitral haya establecido que
la parte demandada ha eliminado la disconformidad o la anulacién o
menoscabo.

Al examinar los beneficios que habran de suspenderse, la parte re-
clamante procurara primero suspender los beneficios del mismo sector
o sectores que se vean afectados por la medida, o por otro asunto que el
grupo arbitral haya considerado incompatible con obligaciones deriva-
das del Tratado, o que haya sido causa de anulacion o menoscabo. Si la
parte reclamante considera que no es factible ni eficaz suspender benefi-
cios en el mismo sector, ésta podra suspender beneficios en otros sectores.

Por otro lado, la parte reclamante no podra suspender beneficios
si, dentro de los treinta (30) dias siguientes a la notificacion por escrito
de su intencion de suspenderlos, o bien, si el grupo arbitral vuelve a
constituirse, dentro de los veinte (20) dias siguientes a la fecha en que
el grupo arbitral entregue su resolucién y la parte demandada notifi-
que por escrito a la parte reclamante su decision de pagar una contri-
bucién monetaria anual.
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Las partes contendientes realizaran consultas, las cuales se inicia-
ran, a mas tardar, diez (10) dias después de que la parte demandada
notifique su decision, con el fin de llegar a un acuerdo sobre el monto
de la contribucién monetaria.

Si las partes contendientes no llegan a acuerdo dentro del plazo de
treinta (30) dias después de iniciadas las consultas, el monto de la con-
tribucion monetaria se fijara en délares de los Estados Unidos de Amé-
rica, y en un nivel que corresponda a un 50% del nivel de los benefi-
cios que el grupo arbitral, de conformidad con el pérrafo 3 del articulo
20.16, haya determinado ser de efecto equivalente o bien, si el grupo
arbitral no ha determinado el nivel, en un 50% del nivel que la parte
reclamante pretende suspender.

17.10. Incumplimiento de ciertas controversias

El Tratado dispone que en relacion al incumplimiento, la parte recla-
mante podrd solicitar nuevamente que se constituya el grupo arbitral,
cuando un informe final determine que no se estd realizando una apli-
cacion efectiva de la legislacion ambiental o laboral, y las partes con-
tendientes no lograren ponerse de acuerdo sobre una solucién dentro
de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la recepcion del informe
final; o han convenido una solucidn, y la parte reclamante considera
que la parte demandada no ha cumplido con los términos del acuerdo.

El grupo arbitral determinara dentro de los noventa (90) dias pos-
teriores a su constitucion, el monto de la contribucién monetaria en
dolares de los Estados Unidos de América, la misma que no superara
los quince millones de délares, reajustados segtn la inflaciéon.

17.11. Revision quinquenal

La Comision revisard el funcionamiento y la efectividad de los articu-
los 20.16 y 20.17 del Tratado, a mas tardar, cinco (5) afios después de su
entrada en vigor, o dentro de los seis (6) meses siguientes a la suspen-
sién de beneficios o la imposicion de contribuciones monetarias en
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cinco (5) procedimientos iniciados con arreglo al capitulo respectivo,
segun lo que se verifique primero.

LEGISLACION NACIONAL Y EXTRANJERA

Constitucion Politica de Nicaragua, publicada el 9 de enero de 1987
en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 94 de 30 de abril de 1987; reforma-
da: 1) E1 30 de enero de 1990, publicada en el Diario Oficial «La Gace-
ta» n.° 46 de 6 de marzo de 1990; 2) El 1 de febrero de 1995, Ley n.°
192, publicada en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 124 de 4 de julio de
1995; 3) El 18 de enero de 2000, Ley n.° 330, publicada en el Diario
Oficial «La Gaceta» n.° 13 de 19 de enero de 2000; 4) El 15 de junio de
2004, Ley n.° 490, publicada en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 132
de 7 de julio de 2004; 5) El 13 de enero de 2005, Ley n.° 520, publicada
en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 35 de 18 de febrero de 2005;'® 6)
El 15 de marzo de 2005, Ley n.° 527, publicada en el Diario Oficial «La
Gaceta» n.° 68 de 8 de abril de 2005.

Cédigo Civil de la Reptiblica de Nicaragua, publicado en el Diario
Oficial «La Gaceta» n.° 2148 de 5 de febrero de 1904.

Cédigo de Comercio, publicado en el Diario Oficial «La Gaceta»
n.° 248 de 30 de octubre de 1916.

Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial «Conve-
nio de Panama». Suscrita en Panama el 30 de enero de 1975, ratificada
por Nicaragua en Decreto n.° 54-2003, publicada en el Diario Oficial
«La Gaceta» n.° 126 de 7 de julio de 2003.

Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Arbitrales Extranjeras, suscrita en Nueva York el 10 de junio de 1958

189 En sentencia n.° 52 de las 8:30 de la mafiana del 30 de agosto de 2005 en la que la
Corte Suprema de Justicia declara la inconstitucionalidad parcial de la Ley n.° 520.
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y entrd en vigor el 7 de junio de 1959, ratificado por Nicaragua en
Decreto n.° 35-79, Diario Oficial «La Gaceta» n.° 133 de 16 de junio de
2003.

Ley de Mediacion y Arbitraje aprobada en la Asamblea Nacional
de la Republica de Nicaragua n.° 540 de 25 de mayo del afio 2005,
publicada en el Diario Oficial «La Gaceta» n.® 122.

Resolucion n.° 170-2006 (COMIECO XLIX) de 28 de julio de
2006, Mecanismo de Solucién de Controversias Comerciales entre
Centroamérica.

Ley Modelo de la CNUDMI (Comisién de las Naciones Unidas

del Derecho Mercantil Internacional, aprobada el 21 de junio de
1985 y enmiendas del 7 de julio de 2006.

Tratado de Libre Comercio entre Centroamérica y Republica Do-
minicana y los Estados Unidos de América DR-CAFTA. Acuerdo pre-
sidencial de Nicaragua n.® 169-2004, aprobado el 25 de mayo de 2004,
publicado en el Diario Oficial «La Gaceta» n.° 104 de 28 de mayo de
2004.

Reglamento de Arbitraje del Centro de Mediacion y Arbitraje
«Antonio José Leiva Pérez» de septiembre del 2008.

Reglamento de Arbitraje, Cédigo de Etica del Centro de Media-

cién y Arbitraje «Antonio José Leiva Pérez» de septiembre del 2008.
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1. UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN
HonDuRrAs

Antes de la promulgacién de la Ley de Conciliacion y Arbitraje vigen-
te, el arbitraje en Honduras tnicamente se hallaba regulado de forma
muy general y escueta en el Cédigo Civil y Cédigo Procesal Civil, y en
materia laboral, en el Cédigo del Trabajo. Dichas regulaciones sobre el
arbitraje resultaban obsoletas frente a las necesidades y exigencias de
un sector comercial urgido de contar con mecanismos que contribuye-
ran a que las controversias susceptibles de ser resueltas por esta via,
fueran sometidas a un proceso rdpido y eficaz. A lo anterior se abona-
ba la necesidad de desarrollar e implementar un nuevo régimen legal
propio para las figuras de la conciliacion y el arbitraje, con el fin de
coadyuvar y aliviar de forma efectiva un sistema jurisdiccional practi-
camente colapsado.

La Ley de Conciliacién y Arbitraje en Honduras fue aprobada en
fecha 17 de octubre del afio 2000, mediante el Decreto Legislativo n.°
161-2000, ley que entré en vigencia a partir del 7 de marzo de 2001,
logrdndose con ello acercar a Honduras y su sistema de arbitraje, a los
estandares internacionales que dicta la materia, especialmente repre-
sentados por la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
elaborada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional (mas conocido por su acrénimo en inglés,
UNCITRAL).

Cabe mencionar que con la implementacion de este nuevo régimen
legal, Honduras no s6lo respondi6 a la necesidad de modernizar la legis-
lacién en materia de conciliacion y arbitraje, sino que también satisfizo
el cumplimiento de tratados y convenciones internacionales suscritos y
ratificados por Honduras. Dicha normativa ha respetado el espiritu uni-
versal que encierra el arbitraje como mecanismo para la solucion de

Se ha especializado, ademds, en aspectos regulatorios para temas bancarios, de
Seguros y reaseguros.
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controversias, garantizando un procedimiento expedito y dgil llevado
adelante por arbitros especialistas en las distintas materias.

En cuanto a las virtudes particulares que esta Ley de Conciliacion

y Arbitraje presenta, podemos destacar las siguientes:

1.

Se reconoce y se regula tanto el arbitraje nacional como también
el arbitraje internacional.

Regula tanto el arbitraje institucional como el arbitraje ad-hoc.

Se incluye la posibilidad de someter a un arbitraje las controver-
sias derivadas de los contratos que el Estado de Honduras y las
entidades de Derecho Publico celebren con personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras.

Se regula el arbitraje testamentario.

Se establece una presuncion del convenio arbitral referido a rela-
ciones juridicas contenidas en clausulas generales de contratacion
o contratos por adhesion.

Se regula expresamente el auxilio que la autoridad judicial podra
prestar al desarrollo de un procedimiento arbitral.

Las normas referidas a la integracion del tribunal arbitral y al pro-
cedimiento arbitral son de cardcter supletorio en relacién a la vo-
luntad de las partes.

Se reconoce la autonomia del convenio arbitral.
En el arbitraje internacional, se reconoce la supremacia jerarquica

de los tratados internacionales, en caso de controversia entre és-
tos, a la Ley de Conciliacion y Arbitraje.
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10.

11.

12.

13.

2.1.

Se reconoce la posibilidad de que puedan ser sometidas a arbitraje
internacional dentro o fuera del pais, las controversias derivadas de
los contratos que el Estado de Honduras y las entidades de Derecho
Piblico celebren con nacionales o extranjeros, no domiciliados.

En el arbitraje internacional las partes estan habilitadas para esco-
ger, tanto las normas sustanciales como las procesales aplicables,
conforme a las cuales los arbitros habran de resolver el litigio.

Al laudo arbitral se le reconoce la misma fuerza y validez de una
sentencia judicial.

Se respetan los principales principios que rigen la materia:

Principio de jurisdiccionalidad.

Principio de naturaleza procesal del arbitraje.
Principio de temporalidad.

Principio de habilitaciéon.

Principio de voluntariedad.

Principio de disposicion.

Principio de legalidad.

Principio de igualdad de las partes.

Principio del debido proceso.

N

CLASIFICACION DEL ARBITRAJE EN HONDURAS

En cuanto a las reglas de procedimiento, el arbitraje en Honduras
puede ser:

Ad-hoc. Es aquél en el cual las partes acuerdan las reglas de proce-
dimiento aplicables en la solucién de su controversia;' e

1

En caso de que las partes no acordaren las reglas del procedimiento, salvo dispo-
sicion en contrario de las partes o los arbitros, se aplicard el procedimiento suple-
torio que al efecto sefiala la Ley de Conciliacién y Arbitraje (articulo 54).
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b. Institucional. Es aquél en el cual las partes se someten a un proce-
dimiento establecido por un centro de arbitraje.?

2.2. En cuanto a su naturaleza el arbitraje puede ser:

a. Enderecho.Es aquél en el que los arbitros fundamentan su deci-
sién en el derecho positivo vigente.

b. Enequidad. Es aquél en el que los drbitros deciden segin el senti-
miento comun y la equidad; y

c. Técnico. Es aquél en el que los arbitros pronuncian su fallo en
razon de sus especificos conocimientos en una determinada cien-
cia, arte u oficio.’

Sin embargo, conforme a la doctrina, esta clasificacion a que se
ha hecho referencia —arbitraje en derecho, en equidad o técnico—,
mas bien responderia al criterio a seguir para proferir el laudo. La
Ley de Conciliacion y Arbitraje hondurefa la ha catalogado como
una clasificacién que obedece a la naturaleza misma del arbitraje de
que se trate.

Cabe destacar que en Honduras, posiblemente por razones cultu-
rales y de costumbre, el arbitraje méds empleado es el arbitraje en de-
recho, visualizando el usuario que un tribunal debe, por naturaleza,
resolver cualquier controversia que se someta a su conocimiento, de
conformidad con la legislacion vigente. Sin embargo, debido a esto, es
posible que en el medio se estén desperdiciando las que podrian consi-
derarse las principales herramientas que nos brinda el arbitraje como
alternativa para la solucién de conflictos. En muchos de los casos, por
la naturaleza del conflicto, podemos concluir que su solucion se ajusta
mas a un principio de equidad o a cuestiones eminentemente técnicas,

Articulo 34, numeral 2) de la Ley de Conciliacion y Arbitraje.

> Articulo 34, numeral 3) de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
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que a la aplicacion del derecho positivo vigente. Podemos agregar, ade-
mas, que no necesariamente el resultado de un arbitraje en equidad o
técnico sea contrario a la solucion legal de la controversia sometida a
arbitraje.

En esencia, cualquier conflicto en el que inciden factores ajenos a
los que originalmente se dieron para la contratacion, tales como las
variantes en las condiciones del mercado, o una crisis financiera o po-
litica, provoca que el conflicto sea més de indole econémico que legal,
por lo que la aplicacion del principio de equidad resultaria mas eficaz
en la busqueda de la solucion al conflicto.

Por otra parte, resultaria mas eficiente un arbitraje técnico versus
un arbitraje legal, cuando los factores que inciden en el conflicto no
obedecen a una diferencia o conflicto derivado de la normativa aplica-
ble, la que en muchos casos, por el contrario, reconocen y comparten
las partes, sino mas bien a los criterios eminentemente técnicos que
servirdn para aplicar esa normativa legal.

En definitiva, es posible que s6lo con el paso de los afios nos de-
mos cuenta —esperemos que mas temprano que tarde— de que las
opciones que nos brinda una normativa como la Ley de Conciliacién y
Arbitraje, va mas alld de un proceso en el que se debe aplicar estricta-
mente el derecho positivo vigente, y asi comencemos a explotar el ver-
dadero abanico de opciones que nos brinda este cuerpo legal para la
solucion de controversias.

2.3. De acuerdo a su dmbito territorial el arbitraje en Honduras puede
ser:

a. Arbitraje nacional. Cuando se ha instituido para resolver conflic-
tos surgidos entre personas naturales o juridicas domiciliadas en
Honduras, habiendo sefialado las partes en el convenio arbitral,
como lugar para el arbitraje, la Repiblica de Honduras.
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b.

24

a.

Arbitraje internacional*

b.1. Cuando las partes al momento de la celebracion del convenio
arbitral, tengan sus domicilios en Estados diferentes; o,

b.2. Si estuviera situado fuera del Estado en el que las partes tienen
sus domicilios: (i) el lugar del arbitraje estuviese; o (ii) el lugar del
cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones deriva-
das de la relacion juridica, o el lugar con el cual el objeto del litigio
tenga una relacién més estrecha.

.Y, finalmente, por razdn de su origen el arbitraje puede ser:

Por acto entre vivos. Es el que se deriva del convenio arbitral, es
decir, del acuerdo por el cual las partes deciden someter a arbitraje
las controversias que hayan surgido o puedan llegar a surgir entre
ellas, respecto de una determinada relacion juridica, de naturaleza
contractual o extracontractual.’

Arbitraje testamentario. Es el que se deriva de la voluntad del tes-
tador, quien, salvo limitaciones establecidas por el orden publico,
podra instituir el arbitraje a efectos de resolver las controversias
que puedan surgir entre sus herederos no forzosos y legatarios,
sea respecto de la porcion de la herencia no sujeta a asignacion
forzosa, de las controversias que surjan relativas a la valoracién,
administracion o peticion de la herencia o para las controversias
que se presenten en todos estos casos con los ejecutores testamen-
tarios.®

Ademds, se reconoce el arbitraje del Estado, ya que podran ser

sometidas a arbitraje las controversias derivadas de los contratos que

4

5

6

Articulo 86 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
Articulo 37 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
Articulo 32 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
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el Estado hondurefio y las entidades de derecho ptblico, celebren con
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeros.”

3. DEL PROCEDIMIENTO ARBITRAL EN HONDURAS
El proceso arbitral se divide en dos etapas:

1. Laetapa pre-arbitral. Que encierra todas aquellas actuaciones pre-
vias al nombramiento del tribunal arbitral.

2. Laetapa arbitral. Que incluye todas las actuaciones desde la acep-
tacion del cargo por parte de los arbitros nombrados, hasta el pro-
nunciamiento del laudo.

Previo al inicio del tramite arbitral, el director de la institucién o
centro arbitral, cuando se trate de un arbitraje institucional, deberd
citar a las partes para la celebracion de una conciliacion que habra de
llevarse a cabo bajo su direccion en el centro respectivo; y en caso de
llegarse a un acuerdo total de las pretensiones de las partes, dard lugar
a la conclusion del tramite arbitral. En caso de que el acuerdo fuera
parcial, el tribunal arbitral se concentrara a resolver los asuntos que
quedaren pendientes.

En caso del arbitraje ad-hoc, iniciado el procedimiento y una vez
presentadas, tanto la demanda como la contestacion a la misma, los
drbitros citardn a las partes para llevar a cabo una audiencia de conci-
liacion que debera llevarse a cabo dentro de los ocho (8) dias siguien-
tes. En caso de que hubiere acuerdo total entre las partes, éstas podran
solicitar que el mismo se registre en forma de laudo arbrital, y se dara
con ello por terminado el trdmite. Si no hubiere acuerdo o éste fuere
parcial, el trdmite continuard para resolver los asuntos que quedaren
pendientes.

7 Articulo 31 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
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Indistintamente de lo sefialado, las partes podran, en cualquier
momento del proceso, previo pronunciamiento del laudo, solicitar una
nueva audiencia de conciliacién que se ajustard a las mismas reglas
senaladas arriba, o llegar a una transacciéon que se incorporara en el
laudo arbitral, si asi lo solicitaren las partes.

El procedimiento arbitral propiamente dicho, se entiende iniciado
cuando el dltimo de los arbitros designados haya manifestado su acep-
tacion al cargo, y es a partir de ese momento que se contara «el plazo
de duracion del tribunal arbitral nombrado que, salvo pacto en contra-
rio de las partes, no podra ser superior a cinco (5) meses».

Sin perjuicio de lo anterior, la Ley de Conciliacion y Arbitraje con-
templa la posibilidad de que las partes de comin acuerdo, prorroguen
el plazo de duracion del tribunal, siempre y cuando sea previo el ven-
cimiento del mismo.

Las partes de comun acuerdo, podran en cualquier tiempo, conve-
nir la suspension del trdmite arbitral; de igual manera se suspenderd
en caso de muerte, renuncia o separacion de un arbitro, hasta que se
haya reemplazado éste y el drbitro designado haya aceptado el cargo.
En cualquiera de los casos a que se ha hecho referencia, el término de
suspension del proceso no se tendra en cuenta para efectos del compu-
to del plazo maximo de duracion del tramite arbitral y, en consecuen-
cia, debera ser descontado en su totalidad.

Una vez iniciado el proceso arbitral, el tribunal arbitral debera
decidir acerca de su propia competencia, asi como sobre las oposiciones
relativas a la existencia, eficacia o validez del convenio arbitral, mis-
mas que deberdn formularse al presentar las partes sus pretensiones
iniciales, y serdn resueltas como cuestion previa. No obstante, los ar-
bitros podradn considerar estos temas de manera oficiosa.

Respecto de la practica de las pruebas, salvo en el caso de la prueba
documental, se llevara a cabo en audiencia y con el tribunal en pleno.
La prueba que se haya de practicar fuera del lugar del domicilio, podra
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o bien llevarlas a cabo directamente el tribunal, o delegar en alguna
autoridad judicial del lugar para que la practique. Para la practica de
pruebas en el extranjero, debera acudir el tribunal en la misma forma
y términos en que lo hacen los jueces ordinarios conforme al Cédigo
de Procedimientos Civiles.

Se entiende que el tribunal arbitral debe seguir la prosecucion del
tramite hasta dictar el laudo respectivo, aun y cuando las partes per-
manezcan inactivas, sin perjuicio de que las partes puedan, de comun
acuerdo, suspender el trdmite arbitral.

Contra las decisiones de los arbitros, a excepcion de los casos en
que la ley disponga que carece de recurso alguno la resolucion proferi-
da, proceden los siguientes recursos:

1. Recurso de reposicion; vy,
2. Recurso de nulidad.

El recurso de reposicion procedera contra las decisiones distintas
del laudo y deberd interponerse y sustentarse en la misma audiencia
en que se profiere la decision arbitral.

Por su parte, el recurso de nulidad procede contra el laudo arbitral
y debera interponerse dentro de los siete (7) dias siguientes a la noti-
ficacion del mismo o de la providencia por medio de la cual se aclara,
corrige o complementa el laudo. Este recurso debe interponerse por
escrito ante el tribunal arbitral, quien debera remitirlo inmediatamente
al 6rgano de alzada competente,®y s6lo procedera por las causales que
de manera taxativa se establecen en la Ley de Conciliacion y Arbitraje.

El tramite del recurso de nulidad correspondera a la Corte de Apelaciones de la
jurisdiccién del lugar donde se dict6 el laudo. No obstante, las partes a su costa,
aunque no estuviese pactado en el convenio arbitral, podrdn acordar que el recur-
so se tramitara y decidird ante un nuevo tribunal arbitral.
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Las tinicas causas de nulidad del laudo que reconoce la Ley de Con-

ciliacién y Arbitraje,” son las siguientes:

1.

La nulidad absoluta del convenio arbitral proveniente de objeto o
causas ilicitas. Los demds motivos de nulidad absoluta o relativa
s6lo podrén invocarse cuando hayan sido alegados en el proceso
arbitral y no se hayan saneado o convalidado en el transcurso del
mismo.

No haberse constituido el tribunal arbitral en forma legal, siem-
pre que esta causal haya sido alegada de modo expreso desde la
iniciacion del trdmite arbitral.

No haberse hecho las notificaciones en la forma prevista en la Ley
de Conciliacion y Arbitraje, salvo que de la actuacion procesal se
deduzca que el interesado conocié o debi6 conocer la providencia.

Cuando, sin fundamento legal, se dejaren de decretar pruebas
oportunamente solicitadas o se hayan dejado de practicar las di-
ligencias necesarias para evacuarlas, siempre que tales omisio-
nes tengan incidencia en la decision y el interesado las hubiere
reclamado en la forma y tiempo debidos, salvo el caso contem-
plado en el articulo 62, parrafo quinto de la Ley de Conciliacion
Arbitraje."

Haberse pronunciado el laudo después del vencimiento del térmi-
no fijado para el proceso arbitral o sus prorrogas.

Haberse fallado en equidad debiendo ser en derecho, siempre que
esta circunstancia aparezca manifiesta en el laudo.

10

Articulo 74.

«El tribunal arbitral puede prescindir motivadamente de las pruebas no evacua-
das, si se consideran adecuadamente informados, mediante providencia que no
tendra recurso alguno».



466

FaNNY RopRriGUEZ DEL CID - PAUL HANDAL MONTOYA

Contener la parte resolutiva del laudo errores aritméticos o dispo-
siciones contradictorias, siempre que se hayan alegado oportuna-
mente ante el tribunal arbitral.

Haber caido el laudo sobre puntos no sujetos a la decision arbitral
o haberse concedido mas de lo pedido.

No haberse decidido sobre cuestiones sujetas al arbitramiento.

El procedimiento arbitral para el arbitraje ad-hoc, salvo disposi-

cién en contrario adoptada por las partes o los arbitros, se sujetara a las
siguientes reglas:"!

1.

La parte que promueve la iniciacion del arbitraje deberd presentar
ante los arbitros la demanda junto con sus anexos, dentro de los
ocho (8) dias contados desde la aceptacion del dltimo arbitro. Reci-
bida la demanda se correrd traslado de la misma de manera inme-
diata al demandado, quien tendra ocho (8) dias para formular la
contestacion. En este mismo plazo deberé presentar sus excepcio-
nes y demanda de reconvencion si fuere el caso.

De las excepciones y demanda de reconvencién, en su caso, se co-
rrera traslado al demandante para pronunciarse al respecto, para
cuyo efecto contara con ocho (8) dias. En caso de proponer excep-
ciones con ella, se dard el traslado en la forma y términos de la
demanda principal.

En caso de que quien promueve la actuacion arbitral no presenta-
re su demanda dentro del plazo sefalado, el tribunal dara por ter
minadas sus funciones y devolvera las actuaciones a las partes. Si
la demanda adoleciera de defectos de forma en su presentacion, la
devolverd para que la promueva dentro de tres (3) dias.

" Articulo 54 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
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En caso de que quien es demandado no presentare contestacion
alguna, el trdmite continuard su curso.

3. Vencidos los plazos antes indicados, los arbitros citaran a las par-
tes a una audiencia de conciliacién, en la forma descrita al inicio de
este mismo apartado. En caso de llegarse a un acuerdo, los arbitros
daran por terminado el tramite. Las partes podran solicitar del tri-
bunal que el arreglo logrado sea elevado a la categoria de laudo
arbitral definitivo.

4. De no llegarse a un arreglo de las pretensiones, se continuard con
el tramite inicidndose el periodo probatorio de veinte (20) dias
comunes para proponer y evacuar la prueba. No obstante, excep-
cionalmente los drbitros, a peticion de las partes, podran ampliar
este periodo si asi lo requiere la complejidad de los negocios some-
tidos a éste.

5. Evacuadas las pruebas de las partes, presentaran dentro del térmi-
no de tres (3) dias, un resumen escrito de sus alegaciones; y,

6. Verificado lo anterior, los drbitros procederan a emitir el laudo,
para lo cual deberdn tener en cuenta el plazo maximo establecido
para el tramite arbitral.

En el caso de arbitraje internacional, las partes estdn habilitadas
para escoger, tanto las normas sustanciales como las procesales aplica-
bles, conforme a las cuales los drbitros habran de resolver el litigio, lo
que ha hecho que Honduras sea considerada foro en arbitrajes inter-
nacionales.

4. Dt Los CENTROS DE ARBITRAJE
Las Cdmaras de Comercio, los Colegios Profesionales, las Asociacio-

nes de cardcter gremial y las Instituciones de Educacién Superior, son
las entidades autorizadas por la Ley de Conciliacion y Arbitraje para
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fundar y organizar Centros de Arbitraje, los mismos que también po-
drén ser Centros de Conciliacion. Dichos Centros formaréan parte in-
tegrante de la institucion y no seran personas juridicas independien-
tes de la misma, debiendo, ademas, sujetarse a los términos estableci-
dos en la Ley de Conciliacion y Arbitraje.

Honduras cuenta actualmente con dos Centros de Conciliacién y
Arbitraje operando a un cien por ciento, los mismos que se encuen-
tran instalados en las principales Camaras de Comercio e Industria del
pais, uno ubicado en Tegucigalpa, la capital de Honduras, y el otro en
San Pedro Sula en el norte del pais. Dichos Centros cuentan con su
propia reglamentacidn, estando habilitados ambos para arbitrajes in-
ternacionales.

Adicionalmente, se suma el reciente inaugurado Centro de Conci-
liacion y Arbitraje operado por el Colegio de Abogados de Honduras,
también ubicado en la ciudad capital.

Aun y cuando en los primeros afios de implementacion de la Ley
de Conciliacion y Arbitraje, existié un escaso numero de conflictos
sometidos y resueltos bajo los mecanismos alternativos de concilia-
cién y arbitraje, con el transcurso del tiempo el nimero de arbitrajes
ha ido incrementando, esto como resultado de la percepcion favorable
que hasta ahora ha tenido la mayoria de usuarios con relacién al ma-
nejo del proceso arbitral, lo que en principio se le puede atribuir al
factor tiempo.

Lamentablemente, en nuestro medio, el impartimiento de justicia
es tardio. Un juicio civil declarativo desde su interposicion hasta la
obtencion de una sentencia firme, ficilmente puede tomar entre cinco
(5) y diez (10) afios, lo que hace del arbitraje una opcion tentadora,
esto incluso cuando el proceso implique una erogacion econémica mas
grande por razon de los costos procesales.

En definitiva, podemos decir que las principales ventajas que ofre-
cen los Centros de Conciliacion y Arbitraje para la solucion de conflic-
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tos, son: validez, prontitud, especialidad, imparcialidad, confidenciali-
dad, transparencia y flexibilidad en el proceso. Es por ello que pode-
mos casi afirmar que en Honduras, este mecanismo alternativo para la
solucion de controversias, ird desarrollandose y generalizdndose cada
vez mas, méaxime en la medida que el abogado y asesor legal reco-
mienden la inclusion del convenio arbitral en los contratos que suscri-
ban sus clientes.

5. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN HONDURAS

El arbitraje comercial en Honduras, principalmente, se encuentra re-
gulado por la Ley de Conciliacion y Arbitraje, aunque su primer fun-
damento se encuentre en la misma Constitucion de la Republica, esta-
bleciéndose en ésta, como derecho individual, que ninguna persona
que tiene la libre administracion de sus bienes puede ser privado del
derecho de determinar sus asuntos civiles por transaccién o arbitra-
miento. "

La Ley de Conciliacién y Arbitraje no contiene un sistema propio
y auténomo, ya que al arbitraje en Honduras le es de aplicacion el
sistema general de Fuentes de Derecho. Sin perjuicio de lo anterior,
para el arbitraje internacional la Ley de Conciliacion y Arbitraje reco-
noce expresamente para los tratados internacionales una supremacia
jerarquica sobre la misma Ley de Conciliacion y Arbitraje en caso de
controversia entre dichos tratados y la Ley. Las disposiciones del Capi-
tulo IX de la Ley de Conciliacién y Arbitraje «se aplicaran al arbitraje
internacional, sin perjuicio de lo dispuesto en cualquier tratado, con-
vencion o pacto, multilateral o bilateral ratificado por la Republica de
Honduras».” «En caso de conflicto entre tratados, pactos o convencio-
nes internacionales y la presente Ley, prevaleceran los primeros». ™

2 Articulo 110 de la Constitucién de la Republica.
Y Articulo 84 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
" Articulo 85 de la Ley de Conciliacién y Arbitraje.
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En cuanto a las normas aplicables, en el arbitraje internacional las
partes estdn habilitadas para escoger, tanto las normas sustanciales como
las procesales, conforme a las cuales los arbitros habran de resolver el
litigio. Sin embargo, se entiende que los arbitros deberan considerar,
tanto la ley sustancial (lex fori) y la que regula el procedimiento y la
validez del proceso arbitral (lex arbitri), como la legislacion que le es
aplicable al convenio arbitral, pudiendo asi permanecer la normativa
aplicable a tres paises distintos, debiendo quedar esto expresamente
determinado por los arbitros desde el inicio del proceso.

En lo que concierne al reconocimiento y ejecucion de las senten-
cias arbitrales extranjeras, éste se vuelve el tema central de los trata-
dos internacionales, de los cuales Honduras es parte. Sobre esto, la Ley
de Conciliacion y Arbitraje establece que los laudos arbitrales pro-
nunciados en el extranjero, asi como aquéllos considerados como in-
ternacionales conforme dicha ley, se ejecutaran en Honduras, de con-
formidad con los tratados, pactos o convenciones que estén vigentes
en Honduras.

Es asi que la Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion
de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958, uno
de los tratados internacionales sobre dicha materia con mayor impor-
tancia y del cual Honduras es parte, obliga a Honduras como Estado
contratante a reconocer la autoridad de la sentencia arbitral y conce-
der su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vi-
gentes en el territorio donde la sentencia sea invocada. Dicha Conven-
cién enumera, ademds, las razones por las cuales un Estado contratan-
te podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de una determinada
sentencia arbitral, limitantes que Honduras también esta obligada a
respetar.

Es oportuno sefalar que, de acuerdo a esta Convencién sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranje-
ras de Nueva York de 1958, el Protocolo de Ginebra de 1923, relativo a
las clausulas de arbitraje y la Convencion de Ginebra de 1927 sobre la
ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, dejardn de surtir efec-
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tos entre los Estados contratantes a partir del momento y en la medida
en que la referida Convencion de Nueva York tenga fuerza obligato-
ria, lo que deja claramente definida la normativa aplicable en Hondu-
ras, tanto ayer, ahora como mafiana, con relacién al reconocimiento y
ejecucion de sentencias arbitrales extranjeras en el pais.

Por otro lado, Honduras es, ademas, Estado parte de la Convencién
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panama de
1975. Convencién ésta adoptada por los Gobiernos de los Estados
Miembros de la Organizacion de los Estados Americanos. Al igual que
la Convencidn sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Senten-
cias Arbitrales Extranjeras de Nueva York de 1958, la Convencion In-
teramericana, por igual, recoge los fundamentos y razones por los cuales
podra el Estado parte denegar el reconocimiento y la ejecucién de una
sentencia arbitral extranjera.

En términos generales, ambas Convenciones obligan a Honduras
a que: (a) reconozca la validez de acuerdos bilaterales; y, (b) reconozca
y ejecute una sentencia arbitral extranjera. Para ambas obligaciones,
dichas Convenciones contienen, asimismo, las excepciones aplicables.

En cuanto al reconocimiento y ejecucion de una sentencia arbitral
extranjera, ambas convenciones imponen la carga de la prueba inversa
sobre la parte en contra de la cual se invoca el reconocimiento y ejecu-
cion de la sentencia arbitral, de probar que no se cumplieron uno o
mas de los requisitos sefalados en dichas Convenciones.

Adicionalmente, Honduras forma parte, tanto de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial como del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI).

El hecho de que Honduras forme parte de distintas convenciones
y organismos internacionales de arbitraje comercial y de inversiones,
es un factor determinante para el desarrollo del pais, partiendo de que
se ofrece a las empresas locales e internacionales un marco legal previ-
sible y seguro sobre el cual llevar a cabo sus operaciones comerciales y
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de inversion. A lo anterior, se abona el hecho, reitero, de que conforme
a la Ley de Conciliacion y Arbitraje, los tratados, pactos o convenios
internacionales prevalecerdn sobre la Ley de Conciliacion y Arbitraje,
lo que fortalece la seguridad exigida por el empresario e inversionista.

6. LA CONVALIDACION (EXEQUATUR) DE LAS DECISIONES ARBITRALES
EXTRANJERAS

Sobre este punto es importante delimitar lo que la Ley de Conciliaciéon
y Arbitraje considera como «decisiones arbitrales extranjeras», espe-
cificamente en lo relativo al elemento de extranjeria de la decision
arbitral. La Ley de Conciliacion y Arbitraje considera como decisiones
arbitrales extranjeras, aquellos laudos arbitrales pronunciados en el
extranjero y los considerados como internacionales de conformidad
con dicha ley.

Respecto de los laudos arbitrales dictados en el extranjero, éstos
no presentan mayor problematica, dado que deben incluirse dentro de
esta categoria, todos aquellos laudos que no hayan sido dictados den-
tro del territorio nacional. Por lo tanto, son decisiones extranjeras, en
general: (a) Las decisiones pronunciadas por autoridades estatales de
otros paises; (b) Las decisiones pronunciadas por ciertas autoridades
supranacionales; y (c) Los laudos arbitrales pronunciados fuera de
Honduras.

En cuanto a la consideracion de determinar un laudo como ex-
tranjero cuando éste sea «internacional», la Ley de Conciliacién y Ar-
bitraje define expresamente en qué casos el arbitraje es internacional:

1. Cuando las partes de un convenio arbitral tengan, al momento de
celebracion del mismo, sus domicilios en estados diferentes;

2. Siuno de los lugares siguientes est4 situado fuera del Estado en el
que las partes tienen sus domicilios:
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a. El lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el convenio
arbitral o con arreglo al mismo sea distinto; y

b. Ellugar del cumplimiento de una parte sustancial de las obliga-
ciones de la relacion juridica o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacién mas estrecha.

Para los efectos anteriores, si alguna de las partes tiene mas de un
domicilio, el domicilio serd el que guarde una relacién mas estrecha
con el convenio arbitral; si una parte no tiene ningtin domicilio, se
tomara en cuenta su residencia habitual.

La forma para la convalidacion de las decisiones arbitrales extran-
jeras se encuentra establecida en la misma Ley de Conciliacién y Arbi-
traje, que establece como procedimiento primario, aquél que se en-
cuentre previsto en los tratados y convenios internacionales de los
cuales Honduras es parte, asi como también establece cual seria aplica-
ble en cada caso concreto, y un procedimiento supletorio, recogido en
la citada Ley de Conciliacion y Arbitraje y previsto para aquellos
supuestos en que no exista un tratado o convenio vigente.

El 6rgano jurisdiccional competente previsto por la Ley de Conci-
liacion y Arbitraje, ante quien se debera solicitar el reconocimiento y
ejecucion de un laudo arbitral, es la Corte Suprema de Justicia. La par
te que pida el reconocimiento y la ejecucion debera presentar el laudo
y el acuerdo de arbitraje, debidamente legalizados y traducidos al es-
pafiol en su caso.

Nuestra Ley de Conciliacion y Arbitraje establece el régimen suple-
torio que distingue los supuestos en que se podra denegar el reconoci-
miento y ejecucion de un laudo arbitral extranjero, uno a peticion de parte
interesada y el otro aplicado de oficio por la Corte Suprema de Justicia.

Se podra denegar tinicamente el reconocimiento y la ejecucion de
un laudo arbitral extranjero a peticion de parte interesada, en los si-
guientes casos:
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Que una de las partes en el convenio arbitral estaba afectada por
alguna incapacidad;

Que el convenio no es valido en virtud de la ley a que las partes lo
sometieron o, si nada se hubiera indicado a este respecto, en virtud
de la ley del pais en que se haya dictado el laudo;

Que la parte contra la cual se invoca el laudo no haya sido debida-
mente notificada de la designacion de un drbitro o de las actuacio-
nes arbitrales o no haya podido, por cualquier otra razén, hacer
valer sus derechos;

Que el laudo se refiera a una controversia no prevista en el conve-
nio arbitral o contenga decisiones que excedan los términos del
convenio arbitral. No obstante, si las disposiciones del laudo que
se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden separar-
se de las que no lo estdn, se podrd dar reconocimiento y ejecucion
a las primeras;

Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se haya ajustado al convenio celebrado entre las partes o,
en defecto de tal convenio, que no se haya ajustado a la ley del pais
donde se efectud el arbitraje; y

Que el laudo atin no sea obligatorio para las partes o haya sido
anulado o suspendido por un tribunal cuya legislacion fue aplicada

para dictar el laudo.

La Corte Suprema de Justicia, de oficio, podra denegar el reconoci-

miento o la ejecucion cuando compruebe que, segtin las leyes de la
Republica, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje o
el laudo es contrario al orden publico internacional.

En cuanto a la posibilidad de denegar de oficio el reconocimiento o

la ejecucion de un laudo arbitral internacional por parte de la Corte
Suprema de Justicia, cuando ésta compruebe que, segiin las leyes de la
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Repiiblica de Honduras el objeto de la controversia no es susceptible
de arbitraje,la Ley de Conciliacién y Arbitraje, en este sentido, aborda
la susceptibilidad de arbitraje desde una perspectiva, tanto positiva como
negativa:

- Positiva. Controversias objeto de arbitraje. Podrdn someterse a
arbitraje las controversias que hayan surgido o surjan entre per-
sonas naturales o juridicas, sobre materias respecto de las cuales
tengan libre disposicién.

- Negativa. No son objeto de arbitraje:

1. Las causas criminales, excepto en lo relativo a la responsabilidad
civil proveniente del delito;

2. Los alimentos futuros;

3. Aquellos conflictos relativos con el estado civil de las personas,
excepto en lo relativo al régimen patrimonial atinente a éste;

4. Las cuestiones sobre las cuales haya recaido sentencia judicial fir-
me;

5. Las cuestiones en que, con arreglo a las leyes, deba intervenir el
Ministerio Publico, en representacion y defensa de quienes, por
carecer de capacidad de obrar o de representacion legal, no puedan
actuar por si mismos; y

6. En general, todos aquellos conflictos que no sean susceptibles de
transaccion.

En cuanto a la posibilidad de denegar de oficio el reconocimiento o
la ejecucion de un laudo arbitral internacional por parte de la Corte
Suprema de Justicia, cuando ésta compruebe que el laudo arbitral es
contrario al orden piiblico internacional, la Ley de Conciliacion y
Arbitraje guarda silencio sobre lo que debe entenderse por el término
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«orden ptblico internacional», por lo que deberd ser complementado
con lo que al efecto establece la doctrina y la jurisprudencia.

7. LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

Para ejecutar una sentencia arbitral extranjera en Honduras, se exige
que dicha decision supere un procedimiento especifico encaminado a
ello. Una vez superado este procedimiento por la decision arbitral ex-
tranjera, la misma se convierte en un titulo ejecutivo.

En cuanto a los requisitos que un determinado laudo debe de
reunir, la Ley de Conciliacion y Arbitraje regula de manera conjunta
tanto el reconocimiento como la ejecucion de los laudos arbitrales ex-
tranjeros, siendo igualmente aplicables dichos requisitos para ambas
fases (reconocimiento y ejecucion). St existe, en cambio, una clara dis-
tincion entre estas dos fases en cuanto al 6rgano jurisdiccional compe-
tente para cada una de ellas. Asi, para el reconocimiento de un laudo
arbitral extranjero, el 6rgano jurisdiccional competente es la Corte
Suprema de Justicia, en cambio, para la ejecucion de dicho laudo arbi-
tral, la Ley de Conciliacién y Arbitraje sefiala como competente al «juez
que conforme a las disposiciones del Cédigo de Procedimientos Civi-
les y a la Ley de Organizacion y Atribuciones de los Tribunales, le
corresponde la ejecucion de sentencias nacionales».

Una vez solicitado el reconocimiento y ejecucion de una sentencia
arbitral extranjera, se dard conocimiento de la solicitud a la parte con-
tra quien se pidiere la ejecucion, la cual contara con el plazo de tres (3)
dias, para exponer lo que estime conveniente.

Con la contestacion de la parte o en su rebeldia, y con previa au-
diencia del Ministerio Publico, el Tribunal declarara si debe o no darse
cumplimiento a la sentencia. Denegdndose el cumplimiento, se devol-
vera la ejecutoria al que la haya presentado. Otorgandose, se librara
despacho al juez del territorio en que esté domiciliado el condenado en
la sentencia que deba ejecutarse, a fin de que tenga efecto lo mandado
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en ella, empleando los medios de ejecucion establecidos para las sen-
tencias nacionales.

8. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL: LA
JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA NACIONAL AL RESPECTO

El orden publico ante el arbitraje comercial internacional juega un papel
de limite excepcional para el reconocimiento y ejecucion de un laudo
arbitral extranjero. Este rol del orden publico ante el arbitraje comer-
cial internacional esta definido, tanto en los convenios internacionales
para el reconocimiento y ejecucién de sentencias arbitrales extranje-
ras de los cuales Honduras es parte, asi como también en la regulacion
interna hondurena.

Es asi, pues, que el orden publico conforma, junto con otros limi-
tes excepcionales, el conjunto de motivos por los cuales Honduras
podra denegar el reconocimiento y la ejecucion de un laudo arbitral
extranjero. Dentro de este grupo de motivos de no-reconocimiento,
el orden ptblico, a diferencia del resto, puede ser invocado de oficio
por la Corte Suprema de Justicia. Es decir que los demds motivos de
no-reconocimiento —excepto la no susceptibilidad de la controver-
sia de someterse a arbitraje que también puede ser apreciada de ofi-
cio— Unicamente podran ser apreciados para el no-reconocimiento
de una sentencia arbitral, cuando la parte contra quien se solicite el
reconocimiento y ejecucion, los invoque o alegue oportunamente.
Como consecuencia de lo anterior, la Corte Suprema de Justicia de-
negara de oficio el reconocimiento y ejecucién de una sentencia ar-
bitral extranjera cuando dicho reconocimiento vulnere de manera
manifiesta, principios juridicos fundamentales del ordenamiento ju-
ridico de Honduras.

No existe una definicién precisa del contenido del orden piblico
internacional, como tampoco un listado de las circunstancias en las
cuales el mismo vendria a impedir el reconocimiento y ejecucion de
una sentencia arbitral extranjera, sino que, por el contrario, para la
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intervencion del orden ptblico las circunstancias del caso concreto son
relevantes.

9. REFLEXIONES FINALES

El arbitraje en Honduras, como medio alternativo para la solucion de
controversias, desde la promulgacion de la Ley de Conciliacion y Arbi-
traje, ha cobrado una especial importancia. Progresivamente se ha ve-
nido experimentando una mayor inclinacion por este mecanismo, y es
cada vez mas frecuente que las partes de un contrato estipulen conve-
nios arbitrales para la solucion de conflictos derivados de su relacion
juridica.

Podemos concluir que lo anterior se debe a los diferentes factores
que han quedado expuestos, los mismos que se concentran en un régi-
men legal especial aplicable a la materia, conduciéndonos a un meca-
nismo para la solucion de conflictos con mas virtudes que defectos.
Entre estas virtudes destaca el hecho de que la Ley de Conciliacion y
Arbitraje se encuentra en linea con los estandares internacionales dic-
tados al efecto, asi como el hecho de que Honduras, como parte signa-
taria de los mds importantes tratados y convenciones internacionales
sobre la materia, se obliga al reconocimiento y ejecucion de sentencias
arbitrales. Ademas, cabe destacar la forma en la que el arbitraje inter-
nacional se encuentra regulado, lo que hace de Honduras un pais inte-
resante a ser considerado como foro para arbitrajes internacionales.

Otro punto que debe sefalarse, es el hecho de que siendo el arbi-
traje institucional el mds utilizado en Honduras, los Centros de Con-
ciliacién y Arbitraje de las Cdmaras de Comercio e Industria de Tegu-
cigalpa y de Cortés, son las instituciones llamadas a seguir creciendo y
fortalecerse en la administracion de los Centros de Conciliacion y Ar-
bitraje existentes, pudiendo asi éstos seguir garantizando la celeridad,
transparencia, profesionalismo y confidencialidad con que hasta aho-
ra se manejan los procesos arbitrales en el pais, lo que, sin lugar a
duda, favorecerd a que el procedimiento arbitral sea considerado cada
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vez mas en nuestro medio, como el mecanismo mas idéneo para la
solucién de conflictos.

El proceso de arbitraje en Honduras, como mecanismo para la so-
lucién de controversias, ha llegado a tener la plena aceptacion y respe-
to de los Tribunales Hondurefos, a tal grado que no se reportan a la
fecha casos de injerencia por parte de éstos sobre los procedimientos
arbitrales, lo que constituye una garantia para el reconocimiento y
ejecucion de los laudos, tanto nacionales como internacionales.

Obviamente, queda mucho camino por recorrer con relacion al
arbitraje y su procedimiento en nuestro pais, pero no tenemos ningu-
na duda de que contamos ya con los pilares esenciales para seguir edi-
ficando y perfeccionando la estructura que rodea un proceso que, has-
ta ahora, s6lo parece representar ventajas para la busqueda de la solu-
cién de los conflictos.
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1. VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN LA
REeprUBLICA DOMINICANA

El arbitraje no es un elemento nuevo en el Derecho positivo de la
Republica Dominicana, pues desde la independencia de la Reptiblica,
en 1844, al adoptar el Codigo de Procedimiento Civil francés, lo incor
poramos a través del Libro IIT de dicho Cddigo, que se denominaba,
precisamente, el «arbitraje».

Un afio después, en 1845, se aprobd la primera Ley de Organiza-
cién Judicial, que tenia disposiciones tan novedosas como someter a
conciliacion obligatoria toda controversia susceptible de transaccion, y
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en caso de no alcanzarse la conciliacién, el caso debia someterse a un
«juicio de arbitros» designados por las partes, en cuyo caso se renun-
ciaba a la apelacion. Si una parte se negaba a designar arbitro, el alcal-
de podia hacerlo por ella, pero entonces la decision era susceptible de
apelacion.

A pesar de un inicio que abria tantas esperanzas en el desarrollo
del arbitraje, la evolucion politica influyé claramente en su retroceso.
Gobiernos autoritarios que deseaban controlar la vida nacional en toda
su extension, incluyendo lo judicial, marcaron una tendencia a con-
centrar en los jueces todas las decisiones posibles, modificando la Ley
de Organizacion Judicial y haciendo caer en el desuso las disposiciones
sobre arbitraje contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Hasta la promulgacion en 1987, de la Ley sobre Camaras de Co-
mercio, y en el 2008 de la Ley de Arbitraje, las disposiciones muertas
del Cédigo de Procedimiento Civil regian la materia. En su articulo
1003 disponia: «Toda persona puede establecer compromisos sobre los
derechos de que puede disponer libremente». El articulo 1006 agrega-
ba: «El compromiso expresara la causa del litigio, y los nombres de los
arbitros, bajo la pena de nulidad».

Estas disposiciones eran interpretadas en el sentido de permitir el
compromiso acordado después de surgido el conflicto, pero no la clau-
sula compromisoria en el contrato que lo origina. Como el estado de
dnimo de las partes no es el mejor cuando surge la disputa, la celebra-
cién de un compromiso es un evento muy raro. Mas factible es la in-
sercion, durante las negociaciones, cuando las relaciones personales
son positivas, de una cldusula compromisoria. Pero, tal clausula era
nula en la Republica Dominicana, hasta que intervinieron tres leyes
en 1978, 1987 y en 2008, que despejaron cualquier duda al respecto.

Los primeros arbitrajes celebrados en el pais resultaron de dispu-
tas entre contratistas de obras ptblicas y organismos del Estado que
habian recibido financiamiento del Banco Interamericano de Desarrollo
o del Banco Mundial. Estos Bancos ponen como condicion que las dis-
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putas surgidas de las obras financiadas por ellos, deben ser sometidas
al arbitraje. A pesar de la nulidad de las cldusulas compromisorias, y a
pesar de que el Cdédigo de Procedimiento Civil consideraba no
arbitrables «las causas del Estado», estos arbitrajes se celebraban, sin
que el Estado invocara la nulidad de la cldusula compromisoria, hasta
que se produjo el caso Icantrobas, del cual ofreceremos detalles mas
adelante en este mismo trabajo.

A partir de 1978 comienza un esfuerzo por crear mejores condi-
ciones para el desarrollo del arbitraje, y se aprueba el 15 de julio de ese
ano la Ley n.° 845, que modifica el C6digo de Procedimiento Civil y el
Cédigo de Comercio, y que validé la cldusula compromisoria, pero so-
lamente en materia comercial. Era claro el mensaje del legislador de
no validar la cldusula compromisoria en materia civil.

El arbitraje comercial interno recibié un fuerte impulso con la Ley
n.° 50-87 del 4 de junio de 1987, sobre Cdmaras de Comercio. Esta ley
permite a las Cdmaras de Comercio establecer Consejos de Concilia-
cién y Arbitraje para conocer de disputas entre sus miembros o entre
un miembro y una persona ajena a la Camara, que puede ser el Estado.
En base a esta ley, la Cdmara de Comercio y Produccién de Santo Do-
mingo aprobd un reglamento, que mantiene muy actualizado, y un
creciente nimero de arbitrajes se vienen celebrando con érbitros de-
signados por el Consejo de Conciliacion y Arbitraje de esta Camara.
Actualmente, cursa un proyecto de ley que pretende actualizar la Ley
n.° 50-87, y entre sus disposiciones se encuentra permitir el arbitraje,
aun cuando todas las partes no sean miembros de la Cdmara.

El Reglamento de Arbitraje del Consejo de Conciliacion y Arbi-
traje de la Cdmara de Comercio y Produccién de Santo Domingo ha
sido un elemento importante en el desarrollo del arbitraje en nuestro
pais y, particularmente, en este foro.

Algunos arbitrajes ad-hoc han asumido este reglamento para
normar el desarrollo de esos arbitrajes particulares ante la ausencia de
normas especificas en el Cédigo de Procedimiento Civil. Las normas
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de este reglamento estan fuertemente inspiradas en el Reglamento de
Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional de Paris.

Este reglamento ofrece respuestas a temas como: la forma en que
deben realizarse las notificaciones o comunicaciones escritas, los pla-
zos, la forma en que debe introducirse una demanda, el escrito de de-
fensa y cualquier demanda reconvencional, el alcance del acuerdo ar-
bitral, la rebeldia, la competencia del tribunal arbitral, ndmero de
arbitros y la forma de su designacion, aceptacion, recusacion y susti-
tucion de los arbitros, sede del arbitraje, idioma, normas aplicables al
procedimiento y al fondo, acta de misidn, nuevas demandas, instruc-
cion de la causa, nulidades, pruebas, peritos, audiencias, medidas
conservatorias y provisionales, cierre de la instruccion, plazo para dic-
tar el laudo, pronunciamiento del laudo, laudo por consenso, examen
previo del laudo por el Consejo de Conciliacion y Arbitraje, depdsito,
notificacion y ejecutoriedad del laudo, rectificacion material y correc-
cién del laudo, gastos del proceso, entre otros temas.

Uno de los aspectos mas relevantes del arbitraje administrado por
el Consejo de Conciliacion y Arbitraje de la Cdmara de Comercio y
Produccién de Santo Domingo, es que los laudos que alli se dicten son
ejecutables sin necesidad de obtener el reconocimiento y el exequatur
por parte de un tribunal judicial, lo que le otorga una ventaja compa-
rativa enorme en relacion a los laudos de arbitrajes en otros foros,
incluso internacionales, que si deben proveerse del correspondiente
exequatur u homologacién por parte de un tribunal judicial, con la
subsecuente dilacion que esto entrafa.

Aunque el Estado puede ser demandado en un arbitraje administrado
por la Camara de Comercio, cuando la otra parte es miembro, hasta la
fecha no existe precedente al respecto. Sin embargo, varios organismos
publicos auténomos se han sometido a arbitraje de la Cdmara.

Ahora, con la nueva Ley de Arbitraje n.° 489-08 de 30 de diciem-
bre de 2008, se prevé un auge de la practica del arbitraje comercial en
la esfera interna. Como veremos mas adelante, la nueva ley permite
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toda clase de arbitraje y valida expresamente la clausula compromisoria.
Los articulos relativos al arbitraje contenidos en el Cédigo de Procedi-
miento Civil han sido derogados.

En la esfera internacional, aunque la Reptblica Dominicana ha
ratificado la Convencion de Nueva York sobre Reconocimiento y Eje-
cucion de Laudos Arbitrales Extranjeros y el Congreso Nacional la ha
adoptado (Resolucién n.° 178-01, publicada en la Gaceta Oficial n.°
10109), esta Convencidon ha tenido escasa aplicacion hasta el momen-
to, dado que la mayoria de los arbitrajes internacionales celebrados
hasta la fecha, han tenido lugar en Santo Domingo y, por tanto, no se
consideran como extranjeros a los fines de esta Convencion.

Ningin caso de ejecucion de laudos extranjeros ha llegado atin a
la Suprema Corte de Justicia, aunque algunos ya se conocen en tribu-
nales inferiores, por lo que pronto existirdn precedentes locales al res-
pecto.

La Republica Dominicana ha suscrito desde 1995 varios Tratados
Bilaterales de Inversion, incluyendo a Espafia (1995), Ecuador (1998),
Francia (1999), Chile (2000), China (2000), Argentina (2001) y

Panama (2003), encontrdndose vigentes los de Espafia, Francia y China.

En todos ellos se prevén disposiciones relacionadas con la solucion
de controversias entre un inversionista y el Estado receptor de la in-
version, permitiendo a las partes escoger la jurisdiccion judicial o arbi-
tral, y en este tltimo caso, permitiendo que se escoja entre el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI), creado por el Convenio sobre Arreglos de Diferencias relati-
vas a las Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Con-
venio de Washington de 1965), o un arbitraje ad-hoc, establecido se-
gun las reglas de arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI), o, en algunos casos,
llevar el caso a la Corte de Arbitraje de la Camara Internacional de
Comercio.
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La Asamblea Revisora de la Constitucién comenzé a conocer en
abril del 2009 un proyecto remitido por el Poder Ejecutivo, en el que
consta una propuesta que otorgaria rango constitucional a la posibili-
dad de que el Estado pueda someter a arbitraje nacional e internacio-
nal sus conflictos derivados de relaciones contractuales.

Esta posibilidad ya ha sido claramente reconocida por las leyes de
1987 y 2008, pero el hecho de que figure en un proyecto de enmienda
constitucional del Poder Ejecutivo implica claramente el cambio de
actitud que el sector publico ha tenido frente al arbitraje, aceptdndolo
como mecanismo de solucion de conflictos, y abandonando definitiva-
mente la doctrina Calvo.

2. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL EN LA REPUBLICA DOMINICANA

Las principales fuentes del arbitraje comercial en la Reptblica Domi-
nicana son:

a. LaLey n.°50-87 de 4 de junio de 1987 sobre las Cdmaras de Co-
mercio y su Reglamento de Arbitraje;

b. LaLey de Arbitraje n.° 489-08, promulgada el 30 de diciembre del
2008;

c. La Convencion de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucion

de Laudos Arbitrales Extranjeros, aprobada mediante Resolucion
n.° 178-01 de 8 de noviembre de 2001;

d. La Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Inter-

nacional de 1975 (Convencién de Panama), aprobada mediante Re-
solucién n.° 423-07 de 17 de diciembre de 2007; y

e. Los tratados bilaterales ya mencionados.
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3. LA CONFIRMACION DE LAS SENTENCIAS ARBITRALES EXTRANJERAS

Para los paises que se han adherido a la Convencién de Nueva York, el
reconocimiento y la ejecucion en la Republica Dominicana de laudos
arbitrales dictados en otros paises miembros de la Convencidn, se ri-
gen por las disposiciones contenidas en ella. El articulo IV de esta Con-
vencion enumera los requisitos para tales fines.

1. Para obtener el reconocimiento y la ejecucion previstos en el arti-
culo anterior, la parte que pide el reconocimiento y la ejecucion
deberd presentar, junto con la demanda:

a. El original debidamente autenticado de la sentencia o una copia
de ese original que retina las condiciones requeridas para su
autenticidad; y

b. El original del acuerdo (que contiene la clausula compromisoria),
0 una copia que retina las condiciones requeridas para su au-
tenticidad.

2. Si esa sentencia o ese acuerdo no estuvieren en un idioma oficial
del pais en que se invoca la sentencia, la parte que pide el recono-
cimiento y la ejecucion de esta dltima debera presentar una tra-
duccion a ese idioma de dichos documentos. La traduccién debera
ser certificada por un traductor oficial o un traductor jurado, o por
un agente diplomatico o consular.

En caso contrario, si el laudo es dictado en un pais que no sea
miembro de la Convencidn, la nueva Ley de Arbitraje dispone que:
«las normas contenidas en los apartados 3 y 6 del articulo 9, en el
articulo 10, en los articulos 12 y 21 y en el Capitulo VIII de esta ley
se aplican, aun cuando el lugar del arbitraje se encuentre fuera de la
Republica Dominicana». La ejecucion de laudos arbitrales en la
Republica Dominicana es, por consiguiente, posible, incluso en casos
en que la Convencion no es aplicable. Los articulos pertinentes de la
Ley de Arbitraje disponen:
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«Para la adopcion de medidas cautelares es competente el tribunal
del lugar donde el laudo habra de ejecutarse» (articulo 9, apartado
3); «el tribunal arbitral puede también disponer tales medidas si
los bienes objeto de tales medidas se encuentran en la Reptblica
Dominicana» (articulo 21).

«Para el exequatur de laudos extranjeros es competente la Cdma-
ra Civil y Comercial del Juzgado de Primera Instancia del Distrito
Nacional. Un laudo investido de exequatur que fuere otorgado por
ese tribunal surtird efecto en todo el territorio de la Reptblica
Dominicana» (articulo 9, apartado 6).

«La autoridad judicial que sea apoderada de una controversia su-
jeta a convenio arbitral debe declararse incompetente cuando se lo
solicite la parte judicialmente demandada. En este caso, dicha par-
te puede oponer la excepcion de incompetencia fundamentada en
el convenio arbitral, la cual debe ser resuelta de forma preliminar
y sin lugar a recurso alguno contra la decision. Al admitir la
excepcion de incompetencia fundamentada en el convenio arbi-
tral, la autoridad judicial debe ordenar a las partes que se provean
por ante la jurisdiccién competente. En todo caso, apoderada la
jurisdiccion arbitral, la misma podrd continuar conociendo del caso,
no obstante el apoderamiento de la jurisdiccién judicial y dictar
un laudo» (articulo 12).

Este articulo 12 da la impresion de que, si se promueve una accion

ante un tribunal judicial, existiendo una cldusula arbitral, este tribu-

nal

debe decidir si es competente o no; pero esta interpretacion no

seria correcta. Desde el momento en que haya una cldusula
compromisoria, aunque esté defectuosamente redactada, el juez debe
enviar a las partes ante el arbitro (o, si éste no ha sido designado, ante
la persona que el juez designe para tales fines), para que ante él discu-
tan la cuestion de su competencia. Solamente si el arbitro se declara
incompetente, puede procederse ante el tribunal judicial, el que, en
este caso, es competente.
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Sin embargo, la parte demandada, que sostiene ante el arbitro su
incompetencia, tiene una segunda oportunidad para hacer su alegato.
Esta oportunidad surge con la posibilidad para el demandado de alegar
nuevamente la incompetencia del arbitro como excepcidn frente a una
demanda en ejecucion del laudo.

La cuestion de si el drbitro es 0 no es competente, no es siempre de
facil solucion. La cldusula compromisoria puede ser poco clara; la clau-
sula puede estar en un contrato coligado con el contrato cuyo alegado
incumplimiento dio lugar a la controversia; puede haber duda sobre el
poder de la persona que firmé el contrato de comprometer la empresa
que representaba en el contrato; la clausula puede contener un térmi-
no después del cual no se podra instituir el arbitraje y existir duda
sobre la fecha en que este término comenzd a correr.

En fin, el tipo y grado de patologia que presente la cldusula arbi-
tral pudiera complicar la solucion del tema de la competencia del drbi-
tro. De ahi la importancia de tener claro que, siendo de posible aplica-
cién una clausula compromisoria, la decision sobre la competencia del
arbitro es el arbitro quien, en primer lugar, la toma. Solamente a falta
de clausula arbitral puede el tribunal judicial resolver sobre su compe-
tencia.

Con relacion a la excepcion de incompetencia, la Suprema Corte
de Justicia dominicana tuvo ocasion de pronunciarse en tres senten-

cias casi idénticas, dictadas el mismo dia, el 13 de diciembre del afio
2006 (Sentencias n.” 13,14 y 15, publicadas en el Boletin Judicial
n.°1153).

En el primer caso, el contrato entre dos empresas manufactureras
de zona franca disponia que toda controversia relativa a su interpreta-
cién o ejecucion seria sometido a un arbitro nombrado por la Asocia-
cién Americana de Arbitraje.

En lugar de promover su demanda ante un arbitro, de acuerdo con
esta cldusula compromisoria, la empresa reclamante opté por apode-
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rar el tribunal judicial. Su principal argumento fue que, al momento
que inici6 su juicio, ya el término del contrato habia vencido y por lo
tanto, seglin su razonamiento, la cldusula compromisoria contenida
en el contrato también estaba vencida. La Suprema Corte rechazé este
argumento en los términos siguientes: «Si las partes han convenido
someterse al arbitraje, éste tiene lugar, no obstante el rechazo o abs-
tencion de una de ellas para participar en éste bajo el alegato de
incompetencia; que en tal sentido, poco importa que el contrato que ha
sido afectado con dicha clausula arbitral haya llegado a su término en
el tiempo, pues la cldusula arbitral con que éste ha sido gravado man-
tiene su vigencia para todos los inconvenientes que surjan con la eje-
cucién del mismo». Con estas palabras, la Suprema Corte confirma la
decision de la Corte a-qua, de que el tribunal judicial no era compe-
tente.

Esta sentencia fue dictada con anterioridad a la promulgacion de
la Ley de Arbitraje, lo cual es uno de varios ejemplos de reformas en
que la Suprema Corte se adelanté al Congreso Nacional. La sentencia
muestra el papel activo que ha mostrado la Suprema Corte en los ulti-
mos afios en la modernizacion del Derecho dominicano y amerita un
fuerte aplauso. A su razonamiento podriamos anadir que esta decision
de incompetencia, tomada por el tribunal judicial, no es cosa juzgada
que obligue al drbitro a seguir el parecer del tribunal judicial sobre
este punto. Es el arbitro quien, en primer lugar, debe decidir sobre su
propia competencia. No seria cosa juzgada para el caso de que el arbi-
tro decida que él no es competente.

En tal caso, a pesar de la sentencia judicial anterior, el tribunal
judicial serfa competente, pues no seria tolerable que la parte perjudi-
cada no tuviera algtin foro ante el cual pudiera elevar su reclamacion.

Esta sentencia ilustra un aspecto de la teoria de la autonomia de la
clausula arbitral frente al contrato que la contiene. Segtin esta teorfa,
en su aspecto mas comun, el hecho de que el contrato sea nulo no
autoriza a la parte beneficiada por la nulidad a acudir ante el tribunal
judicial con el argumento de que la cldusula compromisoria es igual-
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mente nula, dado que forma parte de un contrato nulo. En razon de
que la cldusula compromisoria es auténoma respecto al contrato, es el
arbitro quien debe decidir si el contrato es valido o no.

La sentencia de la Suprema Corte dominicana antes transcrita ilus-
tra otro aspecto de esta teoria. El hecho de que el contrato haya vencido
no implica que la cldusula compromisoria esté también vencida. Es el
arbitro, apoderado por la clausula arbitral auténoma, quien debe deci-
dir si el contrato estd vencido o no, o si algunos de sus efectos perdu-
ran aun después de su vencimiento.

De surgir un asunto similar a éste bajo la vigencia de la nueva Ley
de Arbitraje, no existirian elementos adicionales en la misma que per-
mitan un cambio de criterio. A esto, la ley agrega que la pendencia de
la cuestion de la competencia ante el tribunal judicial no seria motivo
de sobreseimiento o suspension del procedimiento arbitral hasta que
recayera sentencia definitiva que, eventualmente, dicte el tribunal ju-
dicial, pues la Ley de Arbitraje, como hemos visto, dispone en su arti-
culo 12, que:

En todo caso, apoderada la jurisdiccidn arbitral, la misma podra continuar
conociendo del caso no obstante el apoderamiento de la jurisdiccion judi-
cial y dictar un laudo.

4. LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

Para los casos no sujetos a la Convencién de Nueva York, la ejecucion
de los laudos arbitrales es tratada en los articulos 41 y siguientes de la
Ley de Arbitraje, que se transcriben a continuacion:

Articulo 41.- Reconocimiento y Ejecucién del Laudo Arbitral.

1. Del reconocimiento y la ejecucién de los laudos arbitrales conocen los
tribunales indicados en el articulo 9 de la presente Ley, segtin fuere el
caso. También deben ser sometidos a este proceso, aquellos laudos que
acuerden medidas cautelares.

2. Si apoderado del reconocimiento o la ejecucion de cualquier medida
adoptada en base a un laudo, el tribunal correspondiente determina
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que se encuentra presente uno de los casos de incompetencia del tri-
bunal arbitral, deberd remitir dicho laudo a la Corte competente para
su ponderacidn, debiendo suspender el proceso de ejecucion hasta tan-
to intervenga fallo definitivo. En caso de que fuere necesario, podrd
ordenar medidas conservatorias para la preservacién de los bienes o
derechos objeto de la ejecucion, mientras dure el proceso de examen
de la Corte.

Articulo 42.- Reconocimiento y Ejecucidn de los Laudos Dictados en el
Extranjero.

Los laudos arbitrales pronunciados en el extranjero se ejecutan en la Re-
publica Dominicana de conformidad con la presente Ley y los tratados,
pactos o convenciones vigentes en el pais, que les fueren aplicables.

Articulo 43.- Forma de la Solicitud de Ejecucién.

La parte que solicite la obtencién de un exequatur para la ejecucién de un
laudo debe depositar, mediante instancia por ante el tribunal correspon-
diente, un original del laudo y del convenio arbitral o el contrato que lo

contenga.

Dos puntos no quedan claros en la redaccion de este tltimo articulo.
En primer lugar, aunque el articulo requiere que el original del laudo
y del contrato que contiene la clausula compromisoria deben deposi-
tarse en el tribunal, no esta claro (como lo estd en la Convencidn) si
una copia auténtica de tales documentos seria aceptable. De pre-
sentarse esta cuestion, debera ser decidida por el tribunal. Sin em-
bargo, entendemos que serd interpretado por los tribunales en el
sentido de que lo que el legislador ha querido asegurar es la auten-
ticidad del documento, lo que se logra cuando se deposita una copia
certificada por el tribunal arbitral o el organismo que administr6 el
arbitraje.

En segundo lugar, no esta claro si los documentos mencionados en
este articulo deben ser legalizados por el Cénsul dominicano del lugar
de su origen, de acuerdo con el articulo 3 de la Ley n.° 716 de 1944
sobre Relaciones Consulares.

Recientemente, la Suprema Corte, variando su jurisprudencia
anterior, decidié que el requisito de legalizacion consular no se aplica



EL ARBITRAJE INTERNACIONAL EN LA REPUBLICA DOMINICANA 495

sino respecto de documentos oficiales o auténticos expedidos en el pais
extranjero. (Sentencia n.° 16 de 27 de abril del 2005, publicada en el
Boletin Judicial n.° 1133). Ni el contrato comercial que contiene la clau-
sula compromisoria, ni el laudo arbitral son documentos auténticos.
Su legalizacion consular, por lo tanto, no es exigida. Esta sentencia
refuerza una interpretacion literal del precitado articulo 43, que no
menciona el requisito de legalizacion consular para los laudos arbitrales
extranjeros, ni para los contratos en que se basan.

Sobre este mismo tema es importante agregar que el 10 de sep-
tiembre de 2008, la Republica Dominicana ratificé la Convencidn so-
bre Derecho Internacional Privado de 5 de octubre de 1961, celebrada
en La Haya, mejor conocida como Convencién de La Apostilla, por lo
que los documentos relacionados con un arbitraje celebrado en cual-
quier pais extranjero, deberan ser apostillados por la autoridad com-
petente del pais de su origen, para poder cumplir con los requisitos de
autenticidad que exige la ley.

Otro tema interesante es la distincion entre reconocimiento y eje-
cucion de un laudo arbitral. Veamos qué establece la nueva Ley de
Arbitraje al respecto:

Articulo 44.- Examen del Laudo.

El laudo sometido de acuerdo con el articulo anterior, es examinado por el
tribunal apoderado en jurisdiccién graciosa, conforme las reglas estable-
cidas en la presente Ley y dentro de los limites de las convenciones inter-
nacionales que fueren aplicables. Si hubiere contestacién sobre el auto
que se dictare, la misma serd conocida y fallada conforme establece la
presente Ley para el caso de anulacién, por la Corte de Apelacién compe-
tente, en Unica y ultima instancia y segtin establezca la Convencién Inter-
nacional correspondiente.

Articulo 45.- Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucién de

un laudo arbitral.

Sélo se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbi-

tral, cualquiera que sea el pais en que se haya dictado:

1. Ainstancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte prue-
be ante el tribunal:
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a. Que una de las partes en el acuerdo a que se refiere la presente Ley,
estaba afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es
vélido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada
se hubiera indicado a este respecto, en virtud de la ley del pais en
que se haya dictado el laudo.

b. Que ha habido inobservancia del debido proceso, que se haya tra-
ducido en violacién al derecho de defensa.

c. Que el laudo arbitral se refiera a una controversia no prevista en el
acuerdo de arbitraje, o contiene decisiones que se exceden de los
términos del acuerdo de arbitraje. No obstante, si las disposiciones
del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
pueden separarse de las que no lo estén, se podrd dar reconoci-
miento y ejecucién a las primeras.

d. Que la constitucion del tribunal arbitral o el procedimiento arbi-
tral no se han ajustado al acuerdo celebrado por las partes, o en
defecto de tal acuerdo, no se han ajustado a la ley del pais donde se
efectud el arbitraje.

e. Que el laudo arbitral no es atin obligatorio para las partes o ha sido
anulado o suspendido por una autoridad competente de un pafs en
que, o conforme a cuya ley, ha sido dictado el laudo.

f. Que segtin la ley de la Republica Dominicana, el objeto de la con-
troversia no es susceptible de solucién por via de arbitraje.

g. Que el reconocimiento o la ejecucion del laudo fuesen contrarios
al orden ptblico de la Reptblica Dominicana.

2. Los motivos contenidos en los parrafos b., f. y g. del apartado anterior
pueden ser apreciados de oficio por el tribunal que conozca de la soli-
citud de obtencion de exequatur para la ejecucion del laudo.

Ni la Convencién de Nueva York, ni la Ley de Arbitraje explican
la diferencia entre el reconocimiento y la ejecucion de un laudo arbi-
tral. Estas dos palabras aparecen siempre juntas, dando la impresion
de que la una complementa la otra.

En realidad son muy diferentes. Un laudo arbitral declarativo re-
quiere solamente el reconocimiento para producir sus efectos. El lau-
do puede declarar que tal compania es propietaria de tal buque y tal
mercancia o tiene sobre ellos determinado gravamen. En tal caso, para
que los derechos de la compariia puedan hacerse valer en la Repiblica
Dominicana, es suficiente con que el laudo sea reconocido. Estos casos
son raros.
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En materia comercial, se trata casi siempre de la ejecucion del lau-
do, con la finalidad de cobrar una suma de dinero, como precio de un
trabajo o mercancia o como indemnizacion. En tal caso, se necesita el
exequatur, es decir, la ejecucion del laudo arbitral.

La Suprema Corte dominicana tuvo recientemente ocasion de re-
ferirse a la diferencia entre reconocimiento y ejecucion en relacion, no
con un laudo arbitral, sino con una sentencia extranjera. Declar6 que
una sentencia extranjera sobre reconocimiento de hijo natural y una
sentencia extranjera pronunciando un divorcio no requieren exequa-
tur para su reconocimiento en la Repiblica Dominicana. (Sentencia
del 9 de mayo de 2006, publicada en el Boletin Judicial n.° 1146 y
Sentencia n.° 21 del 9 de octubre de 2002, publicada en el Boletin Judi-
cial n.° 1103). La misma solucién podria extenderse a los laudos
arbitrales extranjeros.

Para el reconocimiento de un laudo arbitral dictado en el exterior,
no es necesario promover su exequatur. Basta someter al tribunal el
laudo arbitral y el contrato que contenia la cldusula compromisoria.
Solamente para la ejecucion de un laudo se requiere seguir el procedi-
miento de exequdtur.

En torno al procedimiento para la ejecucion del laudo arbitral,
tanto la Convencion de Nueva York como la Ley de Arbitraje, en su
articulo 41 antes transcrito, disponen que se hard en la jurisdiccion
graciosa, es decir, en forma no contradictoria. En esto, la nueva Ley
de Arbitraje y la Convencion difieren de la regla dominicana an-
terior, contenida en el articulo 1020 del Cédigo de Procedimiento
Civil, segin el cual:

La sentencia arbitral se hara ejecutiva, por auto del presidente del tribu-
nal de primera instancia del distrito en el cual se haya dado; para este
efecto la minuta de la sentencia serd depositada por uno de los arbitros
dentro de los tres dias de la fecha de su pronunciamiento, en la secretaria
del tribunal.
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A partir de ese momento, las diligencias para la ejecucion de un
laudo arbitral se seguian en forma contradictoria, de acuerdo con el
procedimiento civil ordinario, con la dnica diferencia, respecto de otra
clase de demanda, que no habia necesidad de probar los hechos, sino
que bastaba hacer alusién al laudo que el drbitro habia depositado en
el tribunal.

Ahora, con el uso de la jurisdiccion graciosa para la ejecucion de
los laudos arbitrales, el procedimiento cambia. El auto dictado por el
juez, ordenando la ejecucion de la sentencia, obtenido sin la compare-
cencia de la parte condenada en el proceso arbitral, puede ser recurrido
en apelacion por esa parte segtn el articulo 44 de la Ley de Arbitraje.
Si la Corte de Apelacién no encuentra ninguno de los motivos de im-
pugnacion enumerados en el articulo 39 de la Ley de Arbitraje, confir-
mard el auto ordenando la ejecucion del laudo. Contra esta sentencia
de la Corte de Apelacion un recurso de casacion es posible ante la Su-
prema Corte de Justicia.

5. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL:
LA JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA NACIONAL AL RESPECTO

El orden publico tiene varias vertientes. Por un lado, el orden publico
se opone a que ciertas causas sean decididas por drbitros. El Estado se
reserva la jurisdiccion para estas causas consideradas no arbitrables.
Por otro lado, ciertas reglas, tanto de Derecho Interno como de Dere-
cho Internacional, se oponen, no a la competencia del arbitro, sino a la
ejecucion de su laudo.

Por supuesto que si el arbitro dicta un laudo sobre una causa no
arbitrable, su laudo no podra ser ejecutado. De ahi la confusién que a
veces se hace entre la no arbitrabilidad y la contrariedad al orden pt-
blico. Evitando esta confusion, conviene tratar separadamente de las
causas no arbitrables y de los casos en que un laudo no es ejecutable,
debido a que se opone al orden publico.
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a) Primer aspecto: Las causas no arbitrables.

El articulo V, apartado 2, letra a) de la Convencion de Nueva York
abarca los casos de no arbitrabilidad cuando dispone:

También se podrd denegar el reconocimiento y la ejecucion de una sen-

tencia arbitral si la autoridad competente del pais en que se pide el reco-

nocimiento y la ejecucién, comprueba:

a) Que, segtin la ley de ese pafs, el objeto de la diferencia no es suscepti-
ble de solucién por via de arbitraje.

La nueva Ley de Arbitraje dominicana contiene una disposicién
similar en su articulo 39, intitulado «Accién en Nulidad contra el Lau-
do Arbitral», aunque en la préctica la nulidad suele presentarse, no
como accion, sino como excepcion frente a una demanda de ejecucion.
En su apartado 2, letra e), este articulo de la Ley de Arbitraje permite
al demandado en ejecucién invocar, entre otras, la excepcion de:

Que los arbitros han resuelto sobre cuestiones no susceptibles de
arbitraje.

La Convencion de Nueva York no nos dice cudles cuestiones no
son susceptibles de arbitraje. Respecto de las causas no arbitrables, el
antiguo articulo 1004 del Cédigo de Procedimiento Civil de la Repu-
blica Dominicana, recién derogado por la Ley de Arbitraje, disponia,
entre otras cosas, que «no pueden establecerse compromisos sobre las
causas que conciernen al orden publico, al Estado, a los bienes nacio-
nales, a los municipios, establecimientos publicos, etc.». Por el contra-
rio, la nueva Ley de Arbitraje, en su articulo 2, apartado 1) declara: «1)
Pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion y transaccion, conforme a las disposiciones civiles y co-
merciales aplicables, incluyendo aquéllas en las que el Estado fuere
parte». En su articulo 3, agrega:

No podran ser objeto de arbitraje:

1. Aquellos conflictos relacionados con el estado civil de las personas,
dones y legados de alimentos, alojamiento y vestidos, separaciones
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entre marido y mujer, tutelas, menores y sujetos a interdiccion o
ausentes.

2. En general, todos aquellos conflictos que no sean susceptibles de tran-
saccion.

El primer apartado de este articulo parece ser una reproduccion
abreviada del anterior articulo 1004 del C6digo de Procedimiento Ci-
vil, que declaraba no arbitrables, aparte de las causas del Estado, las
cuestiones de estado civil, incluyendo lo relativo a los tutores de me-
nores 0 mayores incapaces, y las reglas relativas a los ausentes; y las
donaciones y legados de alimentos, alojamiento o vestidos, o a favor de
los pobres. Aunque se menciona la separacién y no el divorcio, esta
claro de todas maneras que un arbitro no podria decidir sobre la proce-
dencia de un divorcio, ni sobre la guarda de los hijos menores o su
derecho a alimentos.

En cambio, este articulo 3 no se opone a que se sometan al arbitra-
je las disputas que surjan en relacion con la particion de los bienes de
una comunidad entre ex esposos o de una sucesién, que son asuntos
netamente patrimoniales, siempre y cuando no involucren una cues-
tion de filiacion.

De los diversos casos de controversias no arbitrables, el tinico que
ha sido conocido por la jurisprudencia dominicana es el relativo a la
facultad del Estado dominicano de someterse al arbitraje.

Es paraddjico que, a pesar de la no arbitrabilidad de las causas del
Estado, contemplada en el antiguo articulo 1004 del C6digo de Proce-
dimiento Civil, los arbitrajes que se dieron en la Reptiblica Dominicana
estaban casi exclusivamente relacionados con asuntos en que el Estado
era parte. Ello se debia a que el Estado se veia compelido a pactar el
arbitraje internacional en relacién con las disputas que puedan surgir
de un contrato de obras publicas financiado por el Banco Mundial o el
Banco Interamericano de Desarrollo.
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Aunque estas instituciones financieras exigian opiniones legales
sobre sus contratos de préstamo y que en tales opiniones se les infor-
maba que el arbitraje no era posible en un contrato de obra sometido a
la legislacion dominicana, no se detenian ante este detalle para desem-
bolsar sus préstamos.

Por su parte, hasta el asunto de Icantrobas que se menciona mas
adelante, el Estado se abstenia de invocar la no arbitrabilidad de las
disputas que a veces surgian en la ejecucion de tales contratos. Parti-
cipaba en los procesos arbitrales y acataba los laudos arbitrales, di-
rectamente o via transaccion. Ninguno de estos asuntos llegé a los
tribunales, quizas ante el temor de una jurisprudencia que pudiera
dafar la reputacion internacional del Estado dominicano y crearia
una complicacion en la negociacién de futuros préstamos de desa-
rrollo.

El Derecho francés ofrecia una salida a esta situacion enojosa para
el Estado. El mismo articulo 1004 existia en el antiguo Cddigo de
Procedimiento Civil francés y la jurisprudencia francesa habia ate-
nuado sus efectos para los contratos comerciales internacionales desde
mediados del siglo pasado. Debido a la identidad de muchas disposi-
ciones francesas y dominicanas, la jurisprudencia francesa influye
en la dominicana y, ante una laguna en la jurisprudencia dominica-
na, los juristas dominicanos se orientan a menudo por las soluciones
francesas. Por eso conviene recordar brevemente esta jurisprudencia
francesa.

La Corte de Apelacion de Paris dio el primer paso en este sentido
con su sentencia del 10 de abril de 1957 en el asunto Myrtoon
Steamship. Alli la Corte razoné que el fundamento de la nulidad del
articulo 1004 era la necesidad de comunicar las causas del Estado al
Ministerio Publico. Pero, como la proteccion del Ministerio Ptblico no
es de orden publico internacional, sino solamente de orden publico
interno, no habfa razén para que el Estado no pudiera someterse al
arbitraje en un contrato internacional.
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La primera sentencia de casacion sobre este punto en Francia se
pronuncié en el asunto de San Carlo, resuelto el 14 de abril de 1964.
La Corte de Casacion admitié también la validez de la cldusula
compromisoria en un contrato internacional celebrado por el Estado
francés, pero explic que se debia a que, en este caso, el contrato estaba
sometido a una ley extranjera. Esta sentencia dejé en el aire la cues-
tion de si la cldusula serfa vdlida en un contrato regido por la ley fran-
cesa.

La sentencia dictada por la Corte de Casacion en el asunto de
Galakis, el 2 de mayo de 1966, aclar6 este punto, pues el contrato
involucrado en este caso estaba sometido a la legislacion francesa. Para
la validez de la clausula arbitral bastaba, segtin esta sentencia, com-
probar «la existencia de un contrato internacional pasado para las ne-
cesidades y en las condiciones conformes a los usos del comercio mari-
timo». La referencia al comercio maritimo se debid a que se trataba en
este caso de un contrato de transporte maritimo, pero la doctrina fran-
cesa entiende que la validez de la clausula compromisoria pactada por
el Estado se hacia extensiva a todo tipo de contrato comercial interna-
cional.!

La jurisprudencia dominicana rompio el silencio sobre este punto
en el sonado asunto de Icontrobas, filial de la compafifa mexicana In-
genieros Civiles Asociados (ICA). Esta empresa tenia a su cargo la cons-
trucciéon de un gran proyecto de riego en el norte del pais. Pretextando
defectos en la obra, en 1982 el Estado militarizé el campamento de la
empresa y confiscd sus equipos y materiales de acuerdo con un decreto
ampliamente comentado en la prensa.

La empresa apoderé la Camara de Comercio Internacional y el
arbitro designado por esta Camara dicté un laudo en 1984. Basta sefia-
lar que, por primera vez en un arbitraje contra el Estado, debido a la
enorme suma reclamada por la empresa a titulo de indemnizacién, la

Véase ROBERT, Jean. L'arbitrage. Dalloz, 1983, 5.% Ed., n.° 287.
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cuestion de la competencia del arbitro fue levantada por el Estado so-
bre la base del articulo 1104 del Cédigo de Procedimiento Civil. La
excepcion de incompetencia fue rechazada por el arbitro.

Paralelamente con el proceso arbitral, el Estado dominicano inter-
puso contra la empresa una demanda en dafios y perjuicios ante el
Tribunal Superior Administrativo, a la cual la empresa opuso a su vez
la excepcion de incompetencia, sosteniendo, sobre la base de la clausu-
la compromisoria, que el asunto era de la competencia exclusiva del
arbitro.

El tribunal rechazé la excepcion de incompetencia, declarando que
«los contratos de obras de que se trata son contratos administrativos
regidos por las leyes dominicanas y la existencia de Ingenieros Civiles
Asociados S.A., como parte de estos contratos y de ser una sociedad
constituida de acuerdo con las leyes de México, es irrelevante y no
transforma la naturaleza indicada de dichos contratos.

Implicitamente, el Tribunal Superior Administrativo acept la te-
sis de la jurisprudencia francesa, de que el Estado puede someterse al
arbitraje si es pactado en un contrato internacional, pero estimé que
en este caso el contrato no era internacional, sino interno, debido a su
caracter administrativo.

La naturaleza administrativa del contrato se basa en una defini-
cién mal concebida, contenida en un paréntesis de la Ley n.° 1494 de
1947, que instituye la jurisdiccion contencioso-administrativa para
conocer «de los contratos administrativos (concesiones y contratos de
servicio publico o de construccion de obras ptiblicas».

De esta curiosa calificacion de un contrato de obras ptblicas como
administrativo, lo cual es contrario a su naturaleza, pues en el fondo es
un contrato civil, el Tribunal dedujo que el contrato de ICA caia en la
esfera interna. La solucion era defendible, dado que la jurisprudencia
francesa se habia referido solamente a los contratos comerciales y la
cuestion de saber si el Estado podia someterse al arbitraje en relacion
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con un contrato administrativo no habifa sido tratada en Francia. El
Tribunal Superior Administrativo dominicano colmé esta laguna, sos-
teniendo que un contrato administrativo es necesariamente de Dere-
cho Interno, lo que impedia que el Estado pudiera someterse al arbi-
traje.

Aunque sobre este punto faltaba jurisprudencia de la Corte de
Casacion francesa o del Consejo de Estado, algunos laudos arbitrales
habian admitido la arbitrabilidad de las causas de un Estado en un
contrato administrativo internacional (asunto de la expropiacion de

las empresas petroleras por el gobierno de Libya y el asunto del llama-
do Estado Africano X, Laudo n.° 1526 de la CCI de 1968).

La sentencia del Tribunal Superior Administrativo fue recurrida
ante la Suprema Corte, pero antes de que se hubiese resuelto el re-
curso, las partes llegaron a una transaccion e ICA desisti6 de su re-
curso.

Hoy dia, con la nueva Ley de Arbitraje, la solucién dada por el
Tribunal Superior Administrativo en el asunto de ICA ya no seria
juridicamente posible. Por un lado, la Ley de Arbitraje deroga el
articulo 1004 del Cédigo de Procedimiento Civil y permite expre-
samente al Estado someterse al arbitraje, sin hacer ninguna distin-
cion. Por otro lado, esta ley da una definiciéon amplia de lo que con-
sidera como contrato internacional. El articulo 1, apartado 2, de esta
ley declara:

Un arbitraje es internacional si:

a) Las partes al momento de la celebracién del acuerdo arbitral, tienen
sus establecimientos en Estados diferentes; o

b) Las partes tienen su domicilio fuera de Reptiblica Dominicana; o

c) El lugar de ejecucion o cumplimiento de una parte sustancial de las
obligaciones de la relacién comercial estd en un Estado distinto a aquél
en el cual tienen sus domicilios.

Esta definicién no diferencia entre contratos civiles, contratos
comerciales y contratos administrativos. Cualquier tipo de contrato
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celebrado por el Estado puede ser internacional y, por ende, las dispu-
tas surgidas de cualquier contrato con el Estado son arbitrables.

Como dijo un comentarista francés en relacion con la expropia-
cién de las compariias petroleras en Libya en 1973, en que también se
habia sostenido que, de acuerdo con la legislacion interna de Libya, las
concesiones otorgadas a las empresas petroleras eran contratos admi-
nistrativos y, por ende, no susceptibles de arbitraje:

La transposicién a las relaciones internacionales de una figura o de
una institucion de Derecho Administrativo Interno implica necesaria-
mente que el factor de control judicial pase también al terreno inter-
nacional y no se mantenga sometido al Derecho del Estado. Sin esto, el
Estado, no obstante la independencia, tedrica o real, de sus tribunales,
serd juez y parte, juez de su propia causa, contrariamente al principio
general consagrado por una jurisprudencia internacional. Por eso, el
Estado no puede (salvo estipulacion expresa en sentido contrario) in-
vocar el cardcter supuesto o realmente <administrativo> de un contrato
para modificarlo unilateralmente y al mismo tiempo eludir toda reso-
lucién arbitral.?

Los tribunales dominicanos no han tenido la oportunidad de refe-
rirse a este tema bajo la nueva Ley de Arbitraje. Es claro que no po-
drén sustraer al Estado de la jurisdiccion arbitral en aquellos casos en
que algtin tratado ratificado por nuestro pais sirva de fundamento a la
competencia del tribunal arbitral, pues es claro que entonces esa nor-
ma de Derecho Internacional tendria una mayor jerarquia que la nor-
ma de Derecho Administrativo Interno. Fuera de la aplicacién de una
norma de Derecho Internacional, la forma en que serd aplicada la nue-
va ley, atn estd por definirse.

Segundo aspecto: la no ejecutabilidad de los laudos arbitrales con-
trarios al orden publico.

2 LaLvg, Pierre. Coleccion Conférencesn.® 12 del Institut Universitaire des Hautes
Etudes Internationales. Ginebra, 1976.



506 WitLiam C. HEADRICK - FRaNCISCO ALVAREZ VALDEZ

Siguiendo la jurisprudencia y doctrina francesas, todo anlisis del
«orden publico» debe comenzar con una diferenciacion entre el orden
publico interno y el orden publico internacional.

La Suprema Corte dominicana dicté el 13 de diciembre de 2007
tres sentencias casi idénticas sobre el arbitraje, que ya fueron comen-
tadas. En estas sentencias, la Suprema Corte transcribié con aproba-
cién el razonamiento de la Corte inferior, segtin la cual ante una so-
licitud de excepcion de incompetencia planteada ante la jurisdiccion
ordinaria para declinar el conocimiento del diferendo ante un tribunal
arbitral, éste estd irreversiblemente obligado a declararse incompe-
tente, salvo que el tribunal o la Corte evidencie, o una de las partes lo
haga oponer, que existe una manifiesta violacion al orden publico in-
ternacional. Segin estas sentencias, es claro que la Reptiblica Domini-
cana reconoce la diferencia entre el orden ptblico interno y el orden
publico internacional.

Los contornos del orden publico internacional no son muy preci-
sos. La figura parece emplearse como vélvula de escape ante un alega-
to de orden publico que tiene poca fuerza o que refleja una peculiari-
dad de la legislacion interna del pais de que se trata. Lo tnico que se
puede afirmar es que las reglas del orden publico de direccién suelen
considerarse de aplicacion internacional, aunque sean de Derecho In-
terno, mientras que las reglas del orden ptblico de protecciéon pueden
considerarse de Derecho puramente interno o de Derecho Internacio-
nal, segin los casos.

A estos fines, es necesario recordar la diferencia que existe entre el
orden publico de direccion y el orden publico de proteccion. El prime-
ro tiene que ver con actos prohibidos porque son contrarios al régi-
men econdmico del pafs o a su sistema politico o a la moral. En cambio,
el orden publico de proteccién esta llamado a favorecer a la parte
contractualmente débil en contratos que muchas veces son de adhe-
sion. Esta parte contractualmente débil puede ser, a titulo de ejemplos,
un trabajador, un consumidor, un prestatario, un arrendatario, un dis-
tribuidor o el concesionario de una franquicia.
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Normalmente, no serfa ejecutable un laudo violatorio del orden
publico de direccion del pais en que se pretende ejecutar. En este caso,
es literalmente aplicable la regla de la Convencién y de la Ley Domi-
nicana de Arbitraje, que declara no ejecutable un laudo contrario al
orden publico. Verbigracia, si este pais no admite la venta al ptblico de
determinado medicamento y por extension prohibe su importacion,
esta regla, que es de orden ptblico de direccidn, haria inejecutable en
ese pais un laudo arbitral condenando al importador al pago del precio
de un cargamento de este medicamento. La solucién puede ser dura, si
el exportador del exterior, que obtuvo un laudo favorable, ignoraba
que el medicamento no era comercializable en el pais de destino, pero
es un riesgo que corre todo el que hace negocios con un pais extranje-
ro. Ellaudo no seria nulo y seria ejecutable en otro pais, si el demandado
dispone de bienes embargables alli.

En cambio, para asuntos contrarios al orden ptblico interno de
proteccion, la solucién puede variar segin los casos. Si ambas partes
son nacionales del pais cuyas leyes son aplicables segtin el contrato, o
si lo es la parte demandada, no hay razén para no aplicar la regla que
impera en el pais de su nacionalidad, aunque sea contraria al orden

publico del foro.

Asi, por ejemplo, una empresa extranjera, que sitia a uno de sus
ejecutivos al frente de su filial dominicana, podria pactar el arbitraje
en caso de surgir una disputa en relacion con el contrato de trabajo
de este ejecutivo y declarar como Derecho aplicable el de su nacionali-
dad. Las reglas sobre el clculo de las indemnizaciones laborales del
Derecho dominicano, aunque sean de orden publico en la Republica
Dominicana, no debieran oponerse a la ejecucion en la Reptblica
Dominicana de un laudo que aplicé la legislacion a la que el contrato
esta sometido.

Otro ejemplo: El propietario de un local comercial en Santo
Domingo podria pactar el arbitraje en un contrato de arrendamiento
de este local con una empresa extranjera, sometiendo el contrato a las
leyes del pais del arrendatario. El decreto dominicano sobre control de
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los contratos de arrendamiento no debiera obstaculizar la ejecucion en
Santo Domingo de un laudo arbitral que aplica las leyes del pais de la
empresa extranjera arrendataria.

Por lo regular, sin embargo, la parte contractualmente fuerte ha
logrado que el contrato esté sometido a las leyes de su propio pais, que
no protegen a la parte contractualmente débil, como lo hace la legisla-
cion del pais de este dltimo, que es precisamente donde el laudo arbi-
tral es llamado a ejecutarse. Es delicada la cuestion de saber si las re-
glas sobre el orden publico de proteccion impiden la ejecucion de un
laudo arbitral perjudicial para la parte que tiene su domicilio o su na-
cionalidad en el pais donde se pretende ejecutar el laudo.

Volviendo al ejemplo de la contratacion de un ejecutivo por una
empresa extranjera con filial en Santo Domingo, pero suponiendo que
el ejecutivo sea un dominicano, aunque se pacte que el contrato de
trabajo se rija por las leyes del pais de la empresa, el laudo que se dicte
en aplicacion de estas leyes, no surtiria efecto en la Republica Domini-
cana, ante la proteccion que, para los trabajadores, incluyendo a los
ejecutivos, brinda el Cédigo Dominicano del Trabajo.

Es muy controvertida en la Reptblica Dominicana la ejecutabilidad
de un laudo arbitral extranjero, dictado con motivo de la decision de
una empresa extranjera de poner fin, a su vencimiento, a un contrato
de distribucion para sus productos en la Reptiblica Dominicana. La
ejecutabilidad de un laudo de esta indole se enfrentaria con la Ley n.°
173 de Proteccion a los Agentes Importadores, que prorroga indefini-
damente los contratos de agencia, distribucion y franquicia celebrados
por personas fisicas o empresas dominicanas con entidades del exte-
rior y sanciona al concedente con una fuerte indemnizacién en caso de
poner fin sin justa causa a la relacion comercial con su contraparte
dominicana. Esta ley es de orden ptblico segtin sus propios términos.
Este orden publico es al mismo tiempo de proteccion, ya que favorece
unilateralmente al agente o distribuidor dominicano, y desde el punto
de vista dominicano, es de orden ptiblico internacional, porque ofrece
proteccion precisamente frente a los concedentes del exterior.
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Segtin una opinion difundida entre los juristas dominicanos, el
arbitraje de una disputa en torno a esta ley seria posible y el laudo
seria ejecutable si el drbitro fuese designado por la Camara de
Comercio de Santo Domingo, pero no si el arbitro es ad-hoc o es
designado por una institucién del exterior, como la Camara de
Comercio Internacional o la Asociacion Americana de Arbitraje. Se-
gun esta opinion, la nacionalidad dominicana del arbitro seria una
garantia de que la proteccion de la Ley n.° 173 serfa tenida en cuenta.
Un laudo arbitral dictado bajo los auspicios de la Cdmara de
Comercio seria, segin esta opinion, ejecutable en la Republica
Dominicana.

6. REFLEXIONES FINALES

Aunque la recepcion del arbitraje en la Repuiblica Dominicana no es
un fenémeno reciente, su verdadero desarrollo ha comenzado apenas
hace unos afios.

Antes de 1987, el Cédigo de Procedimiento Civil no permitia la
clausula compromisoria y los pocos arbitrajes estaban destinados a
resolver diferencias entre el Estado, que habia obtenido financiamiento
internacional, y los contratistas de obras publicas.

A partir de 1987 comienza a desarrollarse el arbitraje bajo los aus-
picios de la Cdmara de Comercio de Santo Domingo. En diciembre de
2008 se promulga una moderna Ley de Arbitraje. Es tal el impulso del
arbitraje, que se pretende introducir el concepto en el texto de la nue-
va Constitucion en proceso de discusion.

El Estado ha estado promoviendo la suscripcién de Tratados Bila-
terales de Inversion en los cuales se incluyen disposiciones que permi-
ten la solucion de conflictos a través del arbitraje dentro de la esfera
del CIADI, el CNUDMI o la Corte Arbitral de la Camara de Comercio

Internacional.
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En materia comercial, eliminadas las causas del Estado como ele-
mento no arbitrable, los casos de no arbitrabilidad son pocos. Los mo-
tivos de no ejecutabilidad por violacion al orden publico pueden ser
contrarrestados con el argumento de que la ley de que se trata es de
orden publico interno solamente, no de orden publico internacional.
En torno a las reglas de orden ptblico de proteccion este argumento
tiene especial relevancia, cuando la parte que invoca la proteccién no
disfruta de ella de acuerdo con el Derecho de su propio pais.

No hay duda de que la Repiblica Dominicana lleva en estos mo-
mentos el curso correcto para insertarse de manera eficiente en la co-
rriente internacional que impulsa el arbitraje como mecanismo de so-
lucién de conflictos.
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1. INTRODUCCION

Resulta imposible hablar del arbitraje comercial internacional en Puerto
Rico sin discutir brevemente la relacion politica y juridica existente
entre Puerto Rico y los Estados Unidos de América. La razon es senci-

*  Abogada del Estudio McConell Valdés. La autora quiere agradecer el apoyo brin-
dado por el Estudio McConnell Valdés, especialmente la aportacion del licenciado
Juan A. Marqués Diaz, socio a cargo del Area de Practica de Métodos Alternos para
la Solucién de Conflictos, por sus valiosos comentarios y por compartir su obra
inédita: ADR in Puerto Rico, la cual sirvié como principal fuente para la seccién
Una visién panordmica sobre el desarrollo del arbitraje en Puerto Rico. Mi agra-
decimiento también al personal de Herbert McConnell Memorial Library, sobre
todo a la bibliotecaria Aileen Vias, por su asistencia en la bisqueda de fuentes.
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Ila: Puerto Rico no ejecuta ni ratifica por si misma tratados o conve-
nios en el ambito internacional, sino que queda obligada juridicamen-
te por aquellos convenios internacionales que sean ratificados por los
Estados Unidos de América.! Ello implica que Puerto Rico, aunque no
es un Estado federado, es tratado como cualquiera de los cincuenta
estados de la nacion norteamericana en lo que al arbitraje internacio-
nal respecta. Para los que no estan familiarizados con la historia de
Puerto Rico, un poco de trasfondo es pertinente.

Por virtud del Tratado de Paris, suscrito el 10 de diciembre de 1898,
se dio fin a la guerra hispanoamericana y Puerto Rico pas6 a ser terri-
torio de los Estados Unidos de América.? Debido a sus lazos con Espa-
fia, Puerto Rico heredd un sistema juridico civilista, pero el cambio de
soberania trajo consigo cambios en toda la estructura politica y juridi-
ca entonces existente.” Finalmente, en 1952 los puertorriquefios adopta-
ron su propia constitucion, conocida como la Constitucion del Estado
Libre Asociado de Puerto Rico.

Hoy dia, la base de la relacion juridica de Puerto Rico con los Esta-
dos Unidos de América estd contenida principalmente en la Ley Puabli-
can.®600,* la Ley de Relaciones Federales® y la Constitucion del Esta-
do Libre Asociado.® De conformidad con las antes citadas Fuentes de
Derecho, en Puerto Rico aplican en toda su extension las leyes federa-

Rivera Ramos, Efrén. «Antecedentes histdricos de la autonomia politica de Puer-
to Rico como Estado Libre Asociado: Elementos definidores de la autonomia po-
litica puertorriquefa y sus Fuentes de Derecho. Rev. Jur. U.P.R. n.° 74,2005, pp.
241-258.

> Treaty of Paris. Dec. 10, 1898.U.S.-Spain, 30 Stat. 1754 (1898).

La historia de la judicatura de Puerto Rico esta excelentemente recogida en la
obra del ex-juez Presidente del Tribunal Supremo de Puerto Rico, don José Trias
Monge. El Sistema Judicial de Puerto Rico. Puerto Rico: Editorial de la Universi-
dad de Puerto Rico, 1988.

Aprobada por el Congreso de los Estados Unidos de América, el 3 de julio de
1950, 48 U.S.C. §§ 731b-731e.

> 80 PL.362; 61 Stat. 770;48 U.S.C. § 734, et seq., segiin enmendada.

1 L.PR.A., Documentos histéricos.
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les que no sean «localmente inaplicables».” Esas leyes federales inclu-
yen muchas disposiciones de la Constitucion de los Estados Unidos de
América, entre ellas: (1) la cldusula de supremacia del articulo VI, la
cual dispone que la Constitucion, leyes y tratados de los Estados Unidos
de América seran la ley suprema de la nacion; (2) la clausula territorial
del articulo IV, la cual concede al Congreso poder para promulgar le-
yes y reglamentos para los territorios u otras propiedades de los Esta-
dos Unidos de América; (3) la clausula de entera fe y crédito del articu-
lo TV, la cual dispone que los Estados deben reconocer validez a las
sentencias finales y firmes de otros Estados; y (4) muchas de las ga-
rantias de la Carta de Derechos.® Las decisiones del Tribunal Supremo
de los Estados Unidos de América son vinculantes en nuestro ordena-
miento juridico y dicho tribunal puede revisar decisiones del Tribunal
Supremo de Puerto Rico que interpreten el Derecho Federal, de la
misma forma que puede revisar las decisiones de las Cortes Supre-
mas de cada Estado. Mds atin, en Puerto Rico existe un Tribunal de

7 Ley de Relaciones Federales, 48 U.S.C. § 734; R.C.A. Communications, Inc. vs.
Gobierno de la Capital, 91 D.P.R. 416 (1964). Hay quienes defienden la teoria de
la existencia de un pacto o convenio entre Puerto Rico y los Estados Unidos de
América. Los defensores de esta teorfa, incluyendo al padre del Estado Libre Aso-
ciado, don Luis Mufioz Marin, sostienen que las Leyes de los Estados Unidos de
América aplican a la isla porque hubo consentimiento por parte del pueblo puer-
torriquenio al aprobar el pacto entre ambas naciones en el Referéndum de apro-
bacién de la Ley Piblica n.® 600. Véase, Luis Munioz Marin, Foreign Affairs, vol.
32, n.° 4. Oct. 1953-July 1954, en la p. 548. En cambio, otros autores sostienen
que las Leyes de los Estados Unidos de América aplican a Puerto Rico, no porque
exista un convenio, sino porque Puerto Rico, al ser un territorio, sigue sujeto a
los poderes plenarios del Congreso. Véase José Trias Monge, Puerto Rico: Las
Penas de la Colonia mds Antigua del Mundo. Puerto Rico: Editorial de la Universi-
dad de Puerto Rico, 1999, en la p. 209. Otros sostienen que esa relacién colonial fue
legitimada por el Tribunal Supremo Federal por medio de las doctrinas desarrolla-
das en los llamados casos insulares. Para una discusién a fondo del tema y del
impacto de los casos insulares, véase Rivera Ramos, Efrén. The Legal Construction
of Identity: The Judicial and Social Legacy of American Colonialism in Puerto
Rico. Washington, D.C.: American Psychological Association, 2001, pp. 121-142.

8 Rivera Ramos, Efrén. The Legal Construction of Identity: The Judicial and Social
Legacy of American Colonialism in Puerto Rico, supra nota 8, p. 13.
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Distrito Federal,’ el cual, junto al Tribunal de Apelaciones de los Esta-
dos Unidos de América para el Primer Circuito, pasa juicio sobre una
gran variedad de controversias legales que afectan al gobierno de Puerto
Rico y a la poblacion en general.*

Por su parte, el Tribunal Supremo de Puerto Rico tiene poder, al
igual que el méximo tribunal de cualquiera de los cincuenta Estados
federados, para interpretar la Constitucion y aquellas Leyes de los Es-
tados Unidos de América donde no se haya conferido jurisdiccion ex-
clusiva, expresa o implicitamente, a los tribunales federales.! Ese po-
der incluye la facultad de interpretar la Ley Federal de Arbitraje'? en
aquellos casos donde las partes hayan pactado someter a arbitraje sus
disputas y esté involucrado el comercio interestatal® e internacional .**

° Mediante la Ley Foraker, la cual entré en vigor el 1 de mayo de 1900, se creé el
Tribunal de Distrito Federal para el Distrito de Puerto Rico. El Tribunal de Distri-
to tenfa y atin mantiene la jurisdiccién ordinaria de los Tribunales de Distrito de
los Estados Unidos de América. El Tribunal de Distrito de Puerto Rico sustituy6
la Corte Provisional estadounidense creada durante el gobierno militar que im-
perd en la isla en los primeros dos afios luego de firmado el Tratado de Paris. José
Trias Monge, El Sistema Judicial de Puerto Rico, supra nota 4, en las pp. 58-61.

10 Rivera Ramos, Efrén. The Legal Construction of Identity: The Judicial and Social
Legacy of American Colonialism in Puerto Rico, supra nota 8, p. 13. Precisa
destacar que, aunque en Puerto Rico se habla predominantemente el espafiol, los
casos en el Sistema Judicial Federal se llevan por completo en el idioma inglés.
Véanse las Reglas 10b y 43 de las Reglas Locales del Tribunal de Distrito Federal
para el Distrito de Puerto Rico, L. Cv. R. 10 & 43, http://www.prd.uscourts.gov/
CourtWeb/a_localrules.aspx, dltima visita 11 de enero de 2009.

11 Roberts vs. USO Council of P.R., 145 D.P.R. 58, 69 (1998); Acevedo vs. Srio de
Servicios Sociales, 112 D.P.R. 256 (1982).

2 Ley de 30 de julio de 1947, Capitulo 392, 61 Stat. 669, codificada en 9 U.S.C.§1,

et seq, seglin enmendada.

El comercio interestatal es el existente entre varios Estados de los Estados Uni-

dos de América, entre éstos y algtin territorio de los Estados Unidos de América

y/o el Distrito de Columbia (Washington, D.C.), o entre territorios (Puerto Rico,

incluido) de los Estados Unidos de América. United States of America vs. Article

of Food Consisting of Following, etc., 584 F. Supp. 230,234, n.° 3 (D.P.R. 1984).

41 Domke on Commercial Arbitration § 7:4, Publicaciones Thompson-West, 2008,
3.2Ed.

13
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Sin embargo, como veremos mds adelante, en lo que respecta a una de
las convenciones relacionadas al arbitraje internacional, el Congreso
concedio jurisdiccion exclusiva a los tribunales federales para su con-
validacion y ejecucion.’®

En suma, distinto a otros paises de Latinoamérica, en Puerto Rico
coexisten dos sistemas judiciales con jurisdiccion concurrente para in-
terpretar y aplicar las leyes federales y estatales. Con ese trasfondo,
pasemos al tema que nos concierne.

2. UNA VISION PANORAMICA SOBRE EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE EN
PuerTto Rico

Pese a que el arbitraje en Puerto Rico tiene origenes que se remontan
a hace dos siglos, es poco lo que se ha escrito sobre este método alterno
de resolucion de conflictos en la jurisdiccion puertorriquefa.'® Parti-

5 Los tribunales federales tienen jurisdiccién exclusiva en materia de convalida-
cién y ejecucion de laudos arbitrales bajo el Convenio sobre Arreglo de Diferen-
cias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados de 1965,
22 U.S.C. §1650a.

En su libro, El arbitraje obrero-patronal en Puerto Rico —obra pionera en este
campo y publicada en 1953— el profesor y ex-juez del Tribunal de Distrito Fede-
ral para el Distrito de Puerto Rico, Hirdm R. Cancio Vilella, destac6 que, a pesar
del gran ndmero de casos de arbitraje voluntario que se resuelven anualmente
en Puerto Rico y el aumento en el uso de este valioso método alterno para la
resolucién de conflictos, para esa época era poco lo que se habia escrito en nues-
tro pais sobre el tema. (Cancio Vilella, Hirdm R. El arbitraje obrero-patronal en
Puerto Rico. Puerto Rico: Instituto de Relaciones del Trabajo, Colegio de Cien-
cias Sociales, Universidad de Puerto Rico, 1953, p. 8). La escasez de estudios en
este campo no ha variado desde entonces, habiéndose publicado tan sélo un pu-
fiado de obras que se concentran en los métodos alternos para la resolucién de
conflictos. Véanse Ferndndez, Demetrio. El arbitraje obrero-patronal. Bogotd:
Legis Editores, 1. Ed. 2000; Muiiiz Argiielles, Luis. La negociacion y la media-
cidn (su uso como métodos alternos de resolucion de disputas judiciales). San
Juan: Ediciones SITUM, 2006; Nieves Morillo, Luis. «TLC: Mecanismo de reso-
lucién de controversias y el Arbitraje Comercial Internacional». Rev. D.P., n.° 35,

16



518 LesLiE Y. FLORES

cularmente, escasa es la literatura sobre el arbitraje comercial. Sin
embargo, el uso del arbitraje comercial sigue en aumento, pues las
clausulas de arbitraje se han convertido en un estandar en los contra-
tos de las grandes empresas, nacionales y multinacionales.

Los origenes de los métodos alternos para la resolucion de conflic-
tos y del arbitraje en Puerto Rico se encuentran en ciertas disposicio-
nes del Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ambos cuerpos
de derecho —cuya aplicacion Espafia extendi6 a Puerto Rico mediante
el Real Decreto de 24 de julio de 1889 y el Real Decreto de 9 de diciem-
bre de 1865, respectivamente— permanecieron inalterados cuando
la isla pasé a ser territorio estadounidense en 1898.

El articulo 1719 del Cédigo Civil de Puerto Rico provee que «las
mismas personas que pueden transigir pueden comprometer en un
tercero la decision de sus contiendas».!® En cuanto al procedimiento a
seguir, la extension y efectos de este método de resolucion de conflic-
tos, el Codigo Civil se refiere a lo que determine la Ley de Enjuicia-
miento Civil."?

En 1904, Puerto Rico adopt6 un nuevo Cédigo de Enjuiciamiento
Civil, en el cual se eliminaron un nimero de preceptos sustantivos

1993, p. 27; Silva Ruiz, Pedro F. «Fl arbitraje en Puerto Rico». Disertacion pre-
sentada en el IV Congreso Iberoamericano de Derecho Civil y IT Congreso Inter-
nacional de Derecho Civil, celebrado en Bariloche, Argentina, 19-21 de octubre
de 2006. La disertacion de Silva Ruiz, que se concentra en discutir el arbitraje
realizado bajo la tutela judicial, fue publicada en la Revista de Derecho Procesal,
2008-2. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2008, pp. 417-443 y esta disponible en
Internet, con alguna modificacién, en la pdgina de la Asociacion Americana de
Derecho Internacional Privado: http://asadip.files.wordpress.com/2008/12/
elarbitrajeenpuertorico2.pdf, dltima visita 1 de febrero de 2009.

El Faro Nacional. Revista de Jurisprudencia, Administracion, Tribunales y Nota-
riado e Instruccién Publica, afio décimo quinto, sabado 16 de diciembre de 1865,
Epoca Sesta n.° 298, disponible en la Internet en http://books.google.com.pr

8 31 L.PR.A.§4841.

¥ Articulo 1720, 31 L.P.R.A. § 4842.

17



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN PUERTO Rico 519

contenidos en la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante,
muchas de las disposiciones arbitrales de la vieja ley sobrevivieron.?
No fue sino hasta 1951 con la aprobacién de la Ley de Arbitraje Co-
mercial de Puerto Rico que tales disposiciones fueron derogadas.”

La Ley de Arbitraje Comercial sigue como modelo la Ley Federal
de Arbitraje y se aplica a disputas comerciales en aquellos casos donde
exista un acuerdo previo de someter controversias a un foro arbitral .??
El convenio de arbitraje debe constar por escrito y la autoridad del
arbitro esta limitada a los poderes que le hayan sido especificamente
delegados.”® En general, los principios que rigen el arbitraje contrac-
tual en Puerto Rico son: (a) que en los asuntos sometidos a arbitraje
las partes tienen amplia libertad para incorporar en el convenio de
sumision las disposiciones que consideren propias al caso y el arbitro
viene obligado a darles cumplimiento; (b) el convenio de sumision es
el que confiere la facultad de decidir al arbitro y delimita su esfera de
accion, y (c) es nulo un laudo si se excede de los poderes delegados en
el convenio de sumision correspondiente.*

Un vistazo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Puerto
Rico pone de manifiesto que el arbitraje se ha utilizado bastante, en
especial para resolver disputas laborales y controversias en el campo
de la construccion.”

2 Mas vs. Llona, 31 D.P.R. 30 (1992).

21 Ley n.° 376 de 8 de mayo de 1951, codificada en 32 L.P.R.A. §§ 3201-3229.

2 32 L.PR.A. §3201.

% Id.

2+ Rivera vs. Samaritano & Co., Inc., 108 D.P.R. 604 (1979).

Para un excelente recuento del desarrollo del arbitraje en el &mbito laboral véan-
se CaNcio ViLeLLa, Hirdm R. El arbitraje obrero-patronal en Puerto Rico, supra
nota 17 y FERNANDEZ, Demetrio. «El arbitraje obrero-patronal», supra nota 17.
Entre los casos de la industria de la construccién que amerita mencionar, encon-
tramos a Crufon Construction Corp. vs. Autoridad de Edificios Pablicos, 156 D.P.R.
197 (2002), donde se resuelve que no era arbitrable bajo los términos contractua-
les una disputa sobre el cambio de precio de la obra que surge del aumento en el
salario minimo federal, el cual beneficia en Puerto Rico a todo aquel empleado
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En el caso de disputas obrero-patronales, las partes pueden esco-
ger resolver sus controversias ante drbitros privados o utilizar los ser-
vicios gratuitos provistos por el Negociado de Conciliacion y Arbitraje
del Departamento del Trabajo y Recursos Humanos.?® El Tribunal Su-
premo de Puerto Rico ha resuelto que «los procedimientos de arbitra-
je v laudos emitidos en el campo laboral gozan ante los tribunales de
justicia de una especial deferencia por constituir el trdmite ideal para
resolver disputas obrero-patronales de modo rapido, comodo, menos
costoso y técnico».” «La experiencia en Puerto Rico en las tltimas
décadas ha demostrado que el arbitraje es un mecanismo que tiende a
mantener la estabilidad y paz industrial, propédsitos cardinales en nues-
tras Leyes laborales».?

no-exento segin la Ley Federal de Normas Razonables de Trabajo, 23 US.C. §
201 et seq.; Byrd Construction Corp. vs. A.E.E., 152 D.P.R. 928 (2000), donde el
Tribunal Supremo de Puerto Rico revoca una decisién del Tribunal de Apelacio-
nes, por entender que dicho foro debid abstenerse de resolver judicialmente una
disputa contractual dado que las partes habian iniciado un procedimiento de ar-
bitraje ante la Asociacién Americana de Arbitraje y en Puerto Rico existe una
«presuncién de arbitrabilidad cuando el contrato tiene una cldusula de arbitra-
je»; C.R.U.V. vs. Hampton Development Corp., 112 D.P.R. 59 (1982), donde se
resuelve que en un pleito de impugnacién de un laudo se puede tomar la deposi-
cién del 4rbitro dnicamente por via de excepcidn y con caracter limitado, ante
alegaciones sobre conflicto de intereses o conducta impropia y la existencia de
suficiente evidencia objetiva que permita a los tribunales evaluar preliminar-
mente los méritos potenciales de tales alegaciones; Rivera vs. Samaritano & Co.,
Inc.,, 108 D.P.R. 604 (1979), el cual resuelve que si las partes acordaron que el
laudo seria «conforme a derecho», los tribunales estan facultados para conside-
rar los méritos juridicos del laudo, aunque no deben inclinarse facilmente a de-
cretar su nulidad, a menos que efectivamente el mismo no haya resuelto la con-
troversia con arreglo a derecho, segin lo pactaran las partes. Una mera discre-
pancia de criterio no justifica la intervencion judicial, pues destruye los propdsi-
tos fundamentales del arbitraje de resolver las controversias rdpidamente, sin los
costos y demoras del proceso judicial.

FERNANDEZ, Demetrio. El arbitraje obrero-patronal, supranota17,alap.23. Véa-
se ademds http://www.dtrh.gobierno.pr, tltima visita 31 de enero de 2009.

¥ S.IU. de P.R. vs. OTIS Elevator Co., 105 D.P.R. 832 (1977).

*®Id.

26
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En la década del setenta, motivados por la crisis creada por el enca-
recimiento de los seguros de responsabilidad profesional médico-hos-
pitalarias, la Asamblea Legislativa de Puerto Rico también quiso ex-
pandir el uso del arbitraje a reclamaciones por impericia profesional
médica. Con la adicién del Capitulo 41 —conocido como la Ley de
Responsabilidad Profesional Médico-Hospitalaria— al Cédigo de Se-
guros de Puerto Rico, se establecié un mecanismo de arbitraje com-
pulsorio para toda reclamacion judicial de dafios y perjuicios por im-
pericia profesional médica.? En esencia, el esquema funcionaba como
sigue: concluido el descubrimiento de prueba, tras presentarse una
demanda por culpa o negligencia profesional médica, los tribunales
venian obligados a referir tales reclamaciones a un panel especial de
arbitraje compuesto por un abogado, un miembro de la profesion mé-
dica de la clase a la cual pertenezca el médico demandado y un repre-
sentante del interés ptiblico, que no fuese abogado ni profesional del
cuidado de la salud o entidad hospitalaria.*

Sin embargo, el Tribunal Supremo de Puerto Rico en Vélez Ruiz
vs. E.L.A3! resolvié que era inconstitucional el esquema de arbitraje
compulsorio dispuesto en los articulos 41.100 a 41.130 del Cédigo de
Seguros de Puerto Rico, por usurpar indebidamente la funcién judi-
cial reservada a los tribunales en el articulo V de la Constitucion del
Estado Libre Asociado. Segtin el maximo foro judicial de Puerto Rico,
el esquema de arbitraje compulsorio de la ley era defectuoso porque:
(1) el tribunal no tenia discrecion para retener y ver algtin caso que, a
su juicio, no debiera ir al panel, sino que la delegacion de la funcion
judicial siempre la mandaba la ley; y (2) la ley disponia que las decisio-
nes del panel eran finales y obligatorias tanto para las partes como
para el mismo tribunal, lo que convertia al panel en un tribunal de
facto y no en un mero recurso para asistir al tribunal. En 1986, la
Asamblea Legislativa enmendé el Cédigo de Seguros para atemperar

2 Ley n.° 74 de 30 de mayo de 1976, codificada en 26 L.P.R.A. § 4101 et seq.
% Véanse los articulos 41.100 y 41.110 de la Ley n.° 74.
3111 D.PR. 753 (1981).
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sus disposiciones arbitrales a la opinion del Tribunal Supremo,® pero

el uso de los paneles de arbitraje cay6 en desuso a partir de la decision
del Tribunal en Vélez Ruiz.*

El arbitraje comercial también se ha desarrollado bastante dentro
del contexto de la Ley n.° 75 de 24 de junio de 1964, segtin enmendada.
Dicho estatuto esta dirigido a proveer proteccion a los distribuidores
locales contra la cancelacion injusta de sus contratos de distribucion
luego de haber creado un mercado y plusvalia favorable para los pro-
ductos del principal en laisla.** La Ley n.° 75 declara que se considera-
rd en contravencion a la politica pablica y que, por ende, serd nula e
inexistente «toda estipulacion que obligue a un distribuidor a dirimir,
arbitrar o litigar fuera de Puerto Rico, o bajo leyes o reglas de Derecho
foraneas, cualquier controversia que surja en torno a su contrato de
distribucion».®

En virtud de la referida disposicion legal, en Walborg Corp vs. Tri-
bunal Superior® el Tribunal Supremo de Puerto Rico declaré invalida
una cldusula en un contrato de distribucion, mediante la cual las par-
tes seleccionaron las leyes del Estado de Nueva York para la interpre-
tacion del contrato. Segun el Tribunal, la cldusula contravenia una po-
litica pablica considerada claramente de indole fundamental por la
Asamblea Legislativa de Puerto Rico. El Tribunal reconocié que exis-
tian casos en la jurisdiccion federal que resolvian que, bajo la Ley

%2 Leyn.° 6 de 30 de diciembre de 1986, segin enmendada por la Ley n.° 71 de 30 de
mayo de 2002, codificada en 26 L.P.R.A. § 4109.

% En Candal vs. CT Radiology Complex, Inc., 112 D.P.R.227 (1982), el Tribunal, en
efecto, limit6 atin mas la aplicacion del estatuto al resolver que una persona o
entidad que se dedica a realizar exdmenes radiolégicos para fines de diagndstico
no es el «profesional en el cuidado de [la] salud ni la <institucién para el cuidado
de [la] salud> a que se refiere la Ley de Responsabilidad Profesional Médico-
Hospitalaria». Por ende, los pleitos contra entidades de diagndstico no son arbi-
trables bajo el estatuto.

3 10 L.PR.A. § 278, et seq.

% 10 LPR.A. § 278b-2.

% 104 D.P.R. 184 (1975).
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Federal de Arbitraje, procede la suspension de procedimientos funda-
dos en la Ley n.° 75 y que envuelvan el comercio interestatal, hasta
tanto se celebre el arbitraje cuando las partes asi lo han acordado.”
Sin embargo, revocando pronunciamientos previos a favor de la arbi-
trabilidad, el Tribunal concluy6 que la Ley Federal de Arbitraje no obliga
a los tribunales puertorriquetios a resolver de igual modo. En un duro
golpe al arbitraje comercial y a la doctrina de pacta sunt servanda, el
Tribunal se manifesté como sigue: «No entendemos que el arbitraje
comercial, en cualquiera de sus manifestaciones, requiera un enfoque
uniforme» .

Afortunadamente, el Tribunal Supremo de Puerto Rico volvié a
auto revocarse en World Films, Inc. vs. Paramount Pictures Corpora-
tion.* En un giro de ciento ochenta grados, el Tribunal revocé a Wal-
borg y opté por resolver de forma c6nsona con varias decisiones re-
cientes del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América y otros
tribunales federales en torno a la obligatoriedad de la Ley Federal de
Arbitraje.** En World Films, el Tribunal Supremo de Puerto Rico sos-
tuvo que la Ley Federal de Arbitraje ocupa el campo vy, por tanto, des-
plaza la Ley n.° 75, en la medida en que ésta Gltima declara nulas e
ineficaces las clausulas de arbitraje contenidas en contratos que afec-
ten el comercio interestatal o internacional que requieran que el arbi-
traje se celebre fuera de Puerto Rico.*

% Hilti, Inc. vs. Oldach, 392 F2d 368 (ler Cir 1968) y Sumaza vs. Cooperative
Association, 297 E. Supp. 345 (D.P.R. 1969).

% 104 D.PR. a las pp. 191-192.

% 125 D.P.R. 352 (1990).

0 AT&T Technologies vs. Communications Workers, 475 U.S. 643 (1986); Rodri-

guez de Quijas vs. Shearson/Am. Exp., 490 U.S. 477 (1989); Mitsubishi Motors

Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985); Perry vs. Thomas, 482

U.S. 483 (1987); Moses H. Cone Hospital vs. Mercury Constr. Corp., 460 U.S. 1

(1983); Byrd vs. Dean Witter Reynolds, Inc., 470 U.S. 213 (1985); Southland

Corp. vs. Keating, 465 U.S. 1 (1984); Becker Autoradio vs. Becker Autoradiowerk

GmbH, 585 F.2d 39 (3er Cir. 1978).

La controversia sobre si la Ley Federal de Arbitraje ocupa el campo y; por ende, des-

plaza ala Ley n.° 75 incluso lleg6 hasta el Tribunal Supremo de los Estados Unidos y

41
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Con su opinién en World Films y en otros casos posteriores, el
Tribunal reiteré que en la jurisdiccion puertorriquena y federal existe
una fuerte politica ptblica en favor del arbitraje y que cualquier duda
sobre el alcance de las controversias que pueden ser llevadas a arbitra-
je debe resolverse a favor de éste.*

Otro hito importante en la historia del arbitraje en Puerto Rico se
dio el 25 de junio de 1998, cuando el Tribunal Supremo de Puerto Rico
aprobé el Reglamento de Métodos Alternos para la Solucién de Con-
flictos.** Al adoptar el Reglamento, el Tribunal declar6 «que es politica
publica de la Rama Judicial fomentar la utilizacion de mecanismos com-
plementarios al sistema adjudicativo tradicional con el fin de impartir
justicia en una forma més eficiente, rapida y economica».* El Regla-
mento fue enmendado el 4 de marzo de 2005.%

éste foro confirmd las decisiones del Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para
el Distrito de Puerto Rico y del Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos para el
Primer Circuito, los cuales habian resuelto que, en efecto, la Ley n.° 75 no tenfa
primacia sobre una clusula compromisoria en un contrato comercial internacional.
Véanse Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614, 623, n.°
10 (1985); Mitsubishi Motors Corp.vs. Soler Chrysler-Plymouth, 723 F2d 155, pp.
158-159 (ler Cir. 1983). De modo que puede decirse que el Tribunal Supremo en
Puerto Rico no tenia opcién de resolver distinto a como lo hizo en World Films y
venia obligado a autorevocarse, pues de lo contrario, corria el riesgo de ser revocado
por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, si es que se recurria a dicho foro de
una decisién que contradijera lo resuelto en los casos de Mitsubishi Motors.

# World Films, Inc. vs. Paramount Pictures Corp., 125 D.P.R. 352 (1990). Véanse
ademds McGregor Doniger vs. Tribunal Superior, 98 D.P.R. 864, 869 (1970), caso
que habia sido revocado por Walborg y que ahora nuevamente puede citarse
como buena fuente de derecho segtn se reiter en Paine Webber Incorporated of
Puerto Rico vs. Service Concepts, Inc., 151 D.P.R. 307, 312 (2000); Universidad
Cat6lica de P.R. vs. Triangle Engineering Corp., 136 D.P.R. 133, 141-142 (1994);
Municipio de Mayagiiez vs. Lebrén, 2006 T.S.P.R. 70.

# 98 T.S.P.R.79. También disponible en la pagina del Negociado de Métodos Alter-
nos para la Solucién de Conflictos, entidad adscrita a la Oficina del Juez Presi-
dente del Tribunal Supremo de Puerto Rico: www.tribunalespr.org o
www.ramajudicial.pr/NegMed/index.htm, dltima visita 28 de marzo de 2009.

# Regla 1.01.

#2005 T.S.P.R. 20. Disponible ademés en www.tribunalespr.org o
www.ramajudicial.pr/NegMed/index.htm, dltima visita 28 de marzo de 2009.
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Existen tres diferencias fundamentales entre las disposiciones del
Reglamento y la Ley de Arbitraje Comercial. Primero, bajo el Regla-
mento las partes no tienen que haber consentido a someter sus con-
troversias a arbitraje mediante contrato previo. De hecho, aunque las
partes siempre retienen la potestad para decidir si se someten al proce-
so, el tribunal puede, en el ejercicio de su discrecion y tomando en
consideracion la naturaleza del caso pendiente ante si, recomendar a
las partes que sometan sus controversias a arbitraje.* Segundo, el ar-
bitro o panel de tres drbitros que contempla el Reglamento tiene «ju-
risdiccion sobre todos los asuntos y las controversias que se planteen
en el caso ante su consideracion y debera resolverlas en su totalidad» .’
Tercero, a menos que las partes hayan convenido que el laudo sea vin-
culante, cualquiera de las partes que no esté conforme con la decision
del arbitro o panel de drbitros podra presentar una mocion al tribunal
en la que solicite la reinstalacion de los procedimientos judiciales.*®
De presentarse oportunamente dicha solicitud, el caso seguira su cur-
so como si no hubiera sido referido a arbitraje.*’

A los fines de desalentar solicitudes frivolas de juicio tras cele-
brarse un arbitraje, el Reglamento provee que: (a) la parte que preva-
lezca en arbitraje y luego obtenga en el juicio una cantidad igual o
menor a la obtenida en el laudo perderd su derecho a recuperar las
costas y gastos del procedimiento judicial, asi como cualquier suma
por concepto de honorarios de abogado; (b) la parte perdedora en el
arbitraje que solicite un juicio y obtenga el mismo resultado, debera
reembolsar a la parte prevaleciente las costas, gastos y honorarios de
abogado del procedimiento judicial y del procedimiento de arbitraje;
y (c) en cualquiera de los casos anteriores, el tribunal ordenara a las
partes que depositen o afiancen el monto estimado de la compensa-
cion.*

% Reglas 8.01y 8.04.
4 Regla 8.10.

# Regla 8.19.

©1d.

% Regla 8.21.
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En aquellos casos donde se haya acordado que el laudo sera vincu-
lante, la decision arbitral no puede revocarse ni modificarse, salvo en
aquellas circunstancias especificamente provistas en la Regla 8.20, la
cual coincide en su mayor parte con las circunstancias provistas en los
articulos 22 y 23 de la Ley de Arbitraje Comercial.! En la jurisdiccion
puertorriqueiia la norma imperante es que los laudos arbitrales mere-
cen de los tribunales gran deferencia.”? Un laudo basado en la sumi-
sion voluntaria de las partes estd sujeto a revision judicial de novo
s6lo si se convino que la controversia sometida al arbitro debe resol-
verse conforme a derecho. En ausencia de disposicion expresa a esos
efectos, el laudo unicamente puede ser impugnado si se demuestra
fraude, conducta impropia del arbitro, falta de debido proceso de Ley,
ausencia de jurisdiccion, omision en resolver todas las cuestiones en
controversia que se sometieron o que el laudo resulte contrario a la
politica pablica.”® Al igual que ocurre con las decisiones de los jueces,
los tribunales no pueden inquirir sobre el proceso deliberativo, mental
y decisional del arbitro.*

° Las principales causas para la revocacién de un laudo son: (1) que el laudo se

haya obtenido mediante corrupcion, fraude u otro medio indebido; (2) parciali-
dad o corrupcién evidente de los arbitros o cualquiera de ellos; (3) cuando los
drbitros actten erréneamente al negarse a posponer la vista luego de mostrarse
causa justificada para ello, o rehusan oir evidencia pertinente y material a la
controversia, o cuando incurren en cualquier error que perjudique los derechos
de cualquiera de las partes; (4) si los arbitros se extienden en sus funciones o
cuando el laudo emitido no resuelve de forma final y definitiva la controversia
sometida.’' La Ley de Arbitraje también permite atacar un laudo si no hubo su-
misién o convenio de arbitraje vélido y el procedimiento se inici6 sin diligenciar
la notificacion de intencion de arbitrar o la mocién para obligar el arbitraje. De
otra parte, el laudo puede ser modificado o corregido cuando hubo evidente error
de célculo en cuanto a las cifras o evidente error en la descripcién de cualquier
persona, cosa o propiedad, cuando los arbitros hayan resuelto sobre materia no
sometida a ellos y cuando el laudo sea imperfecto en materia de forma, sin afec-
tar los méritos de la controversia. Véanse 32 L.PR.A. § 3223 y Regla 8.20.

%2 Febus vs. MARPE Construction Corp., 135 D.P.R., pp. 206,216 (1994).

> Febus vs. MARPE Construction Corp., 135 D.P.R. en las pp. 216-217.

*Id.



EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN PUERTO Rico 527

En los casos donde las partes acordaron que el laudo no tiene que
ser conforme a derecho, los tribunales ni siquiera deben revisar alega-
dos errores en la apreciacion de la prueba o en la aplicacion de las
normas de derecho, a pesar del sentir concurrente o disidente que pue-
dan albergar. En esos laudos, las determinaciones del arbitro en cuanto
a los hechos y el derecho son finales y no revisables por los tribunales,
aunque haya mediado error en la apreciacion de los hechos y el dere-
cho aplicable, y aun cuando el tribunal hubiese llegado a una conclu-
si6n distinta.*®

Tanto bajo la Ley de Arbitraje Comercial como bajo el Reglamen-
to, la parte en cuyo favor se emita el laudo debe presentarlo ante el
Tribunal para que éste dicte sentencia.’® La sentencia, entonces, podra
ser ejecutada de conformidad con las disposiciones de las Reglas de
Procedimiento Civil de Puerto Rico relativas a la ejecucion de las sen-
tencias.” Elarticulo 21 de la Ley de Arbitraje Comercial, sin embargo,
provee que «la validez de un laudo que de otro modo fuere valido no
quedara afectada por el hecho de no radicarse mocion alguna para su
confirmacion».”® Ello significa que si la parte victoriosa no interesa
ejecutar el laudo para cobrar su acreencia, no tiene la obligacion de
hacerlo y no por ello el laudo deja de ser vélido y vinculante para las
partes.

Hoy dia, la normativa en materia de arbitraje en la jurisdiccion
puertorriquefia puede resumirse como sigue: (a) la naturaleza y ex-
tension de los poderes del arbitro estan delimitados por el lenguaje y
la intenci6n del acuerdo de arbitraje; (b) cuando la cldusula de arbitra-
je es lo suficientemente amplia, el drbitro tiene la autoridad de adjudi-
car pricticamente todo tipo de controversia legal; (c) el arbitro puede
otorgar remedios provisionales, resolver problemas de custodia y re-

* Id.

* 32 L.PR.A. §§ 3221, 3225-3227 y Regla 8.18.
> 32 L.PR.A. §3227.

% 32 L.PR.A.§3221.
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laciones de familia, y atender disputas en torno a la disolucién de so-
ciedades; (d) el arbitro tiene poderes amplios para determinar cuestio-
nes de hecho y de derecho, asi como de procedimiento; (¢) una clausu-
la de arbitraje puede ser lo suficientemente amplia como para incluir
entre los asuntos a ser llevados a dicho foro la existencia misma del
convenio de sumisién.”

De existir controversia con respecto a la obligacion de arbitrar, las
partes tienen derecho a que tal controversia se dirima en los tribuna-
les.®® No obstante, debido a la fuerte politica pablica en favor del arbi-
traje y la presuncion de arbitrabilidad, los tribunales se limitardn a
evaluar si existe un convenio de arbitraje; es decir, si el contrato fue
suscrito por las partes, pues sin consentimiento nunca se perfecciond
el acuerdo de arbitrar.®* Los tribunales evaluaran, ademas, si el conve-
nio de sumisién alcanza determinada controversia y si el convenio
alcanza una disputa sobre la duracion o expiracion del contrato.®?

Precisa destacar que, pese a la existencia de la Ley de Arbitraje
Comercial y del Reglamento de Métodos Alternos para la Resolucion
de Conflictos, el arbitraje comercial en Puerto Rico muchas veces se

lleva a cabo bajo reglas promulgadas por entidades profesionales pri-
vadas organizadas en los Estados Unidos de América.®® Entre las mas

59

World Films, Inc. vs. Paramount Pictures Corp., 125 D.P.R. a la p. 362; Universi-
dad Catdlica de P.R. vs. Triangle Engineering Corp., 136 D.P.R. ala p. 142,n.° 7
citando a Coulson, Robert, Business Arbitration - What you Need to Know,
American Arbitration Association, p. 25 (1986, 3. Ed.).

% Municipio de Mayagiiez vs. Lebrén, 2006 T.S.P.R. 70.

U Id.

2 Id.

% Un conocido tratadista estadounidense en materia de arbitraje, destaca que las
cldusulas compromisorias frecuentemente hacen referencia a las reglas de una
entidad o agencia especializada en administrar arbitrajes de tipo comercial, tales
como la AAA, el Consejo General de Arbitraje de la Industria Textil (ahora una
divisién de la AAA), la Asociacion de Comercio de Especias (American Spice
Trade Association), o la Asociacién de Distribuidores de Alimentos. Véase 1 Do-
mke on Commercial Arbitration § 8:16 (3ra Ed. 2008). Domke destaca como las
principales entidades que administran el arbitraje comercial internacional a la
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importantes entidades de esta indole se encuentra la Asociacion Ame-
ricana de Arbitraje (American Arbitration Association o conocida tam-
bién como AAA), con sede en la ciudad de Nueva York, la cual tiene
sus propias reglas y una division que atiende disputas internacionales
(International Centre for Dispute Resolution).**

La AAA cuenta con reglas especificas para disputas en la industria
de la construccion, propiedad intelectual, salud, seguros, deporte pro-
fesional y casos grandes y complejos, entre otras. En nuestra expe-
riencia, en ocasiones Puerto Rico es considerado parte de los Estados
Unidos de América y en otras ocasiones es considerado un pais ex-
tranjero al que le aplican las reglas internacionales del International
Centre for Dispute Resolution.

Otra entidad privada que amerita mencionar, es el Financial In-
dustry Regulatory Authority (FINRA, por sus siglas en inglés),* que
opera el foro de métodos alternos mas grande en la industria de los
mercados de valores y también cuenta con sus propias reglas de arbi-
traje para resolver disputas entre inversionistas, casas de corretaje e
individuos.

3. LAS FUENTES DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN PUERTO Rico
Segtin se indic6 anteriormente, en virtud de su relacién politica con

los Estados Unidos de América, las fuentes del arbitraje comercial
internacional en Puerto Rico son aquellas convenciones que los Esta-

AAA, al Tribunal de Arbitraje de la Cdmara Internacional de Comercio (ICC por
sus siglas en inglés), el Tribunal de Arbitraje de Londres y el Instituto de Arbi-
traje de la Cdmara de Comercio de Estocolmo. Id. Para una lista completa de
entidades privadas que administran procedimientos de arbitraje comercial inter-
nacional véase 2 Domke on Commercial Arbitration § 49:3 (3ra Ed. 2008).

6 Para més informacion sobre los servicios provistos por la AAA, véase su pagina
en internet en http://www.adr.org, dltima visita 1 de febrero de 2009.

6 http://www.finra.org/index.htm, tltima visita 1 de febrero de 2009.
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dos Unidos de América han ratificado; entre ellas estan los Acuerdos
Bilaterales de Amistad, Comercio y Navegacion y cuatro importantes
tratados multilaterales.®® Veamos.

3.1. Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958%

La Convencion sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sen-
tencias Arbitrales Extranjeras de 1958, también conocida como la
Convencién de Nueva York, es reconocida como uno de los instru-
mentos juridicos principales del arbitraje internacional. La Con-
vencion exige que todo foro judicial competente de un Estado con-
tratante remita al arbitraje aquellas acciones que traten de un asunto
objeto de un acuerdo de arbitraje o de una cldusula compromisoria.
La Convencidn exige, a su vez, que el foro judicial del Estado con-
tratante reconozca y dé fuerza ejecutoria a todo laudo arbitral emi-
tido en algin otro Estado, con ciertas excepciones de limitado al-
cance.

La Convencion de Nueva York entré en vigor el 7 de junio de
1959. Sin embargo, no fue sino hasta el 30 de septiembre de 1970
cuando la nacién estadounidense ratifico su texto, sujeto a dos reser-
vas y declaraciones: (1) los Estados Unidos de América aplicaran la
Convencion a base de reciprocidad, por lo que inicamente reconoce-

6 Existen otros tratados multilaterales que contienen disposiciones que contem-
plan el arbitraje como método para la resolucién de disputas, entre ellos, el Trata-
do de Libre Comercio de Norteamérica (NAFTA por sus siglas en inglés) y el
Protocolo de Inversién de Colonia del Mercosur. La discusion de las disposicio-
nes arbitrales de éstos y otros tratados queda fuera del alcance de este capitulo.
Estados Unidos de América no ha ratificado la Convencién Interamericana So-
bre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
(conocida como la Convencién de Montevideo de 1979), ni el Tratado de Libre
Comercio de Cartagena, por lo cual las disposiciones de tales tratados tampoco
seran discutidas.

7 P.L.91-368, § 1, de 31 de julio de 1970, 84 Stat. 692, codificada en 9 U.S.C. §§
201-208.
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ran y ejecutaran las sentencias arbitrales dictadas en el territorio de
otro Estado contratante; y (2) los Estados Unidos de América sélo apli-
caran la Convencion a los litigios surgidos de relaciones juridicas, sean
0 no contractuales, consideradas comerciales con arreglo al Derecho
Interno de los Estados Unidos de América. De conformidad con el arti-
culo XII de la Convencidn, ésta entré en vigor para la nacion estado-

unidense noventa dias después de su ratificacion, o sea, el 29 de di-
ciembre de 1970.

En una comunicacién recibida el 3 de noviembre de 1970, el Go-
bierno de los Estados Unidos de América notificé al Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas que la Convencién de Nueva York aplicaria
a todos los territorios de cuyas relaciones internacionales los Estados
Unidos de América es responsable. Consecuentemente, la Convencion
es de aplicacion a Puerto Rico.

En su articulo VII, la Convencién de Nueva York deja sin efecto el
Protocolo de Ginebra de 1923, relativo a las Clausulas de Arbitraje y la
Convencion de Ginebra de 1927 sobre la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras. De modo que el Protocolo de 1923 y la Con-
vencion de Ginebra de 1927 s6lo constituyen fuentes de arbitraje co-
mercial internacional en aquellas controversias que involucren un
Estado o un ciudadano, nacional o residente de un Estado que no haya
ratificado la Convenciéon de Nueva York.®® Los Estados Unidos de
América, no obstante, nunca ratificaron el Protocolo ni la Convencién
de Ginebra,® por lo que éstas fuentes de arbitraje comercial interna-
cional nunca obligaron a la nacién norteamericana vy, por tanto, tam-
poco a Puerto Rico.

% FoucHArp, Philippe, Emmanuel GaiLLarp, Berthold GoLbmaN y John Savace. In-

ternational Commercial Arbitration. Kluwer Law International (1999, 2.* Ed.),
pp- 120-121.

BorN, Gary. International Commercial Arbitration: Commentary and Mate-
rials. Kluwer Law International (2001, 2.*Ed.), p. 20.
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3.2. Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional de 19757

De conformidad con el articulo 8 de la Convencién Interamericana
sobre Arbitraje Comercial Internacional, conocida cominmente como
la Convencién de Panama, el instrumento de ratificacién del Gobierno
de los Estados Unidos de América fue depositado en la Secretaria Ge-
neral de la Organizacion de los Estados Americanos, el 27 de septiem-
bre de 1990. La ratificacién de la Convencién por parte de los Estados
Unidos de América estd sujeta a las siguientes reservas:

a) A menos que las partes expresamente hayan pactado lo contrario,
cuando se cumplan los requisitos para la aplicacion de la Conven-
cién de Panamad y la Convencién de Nueva York, si la mayoria de
las partes son ciudadanos de un Estado o Estados que hayan ratifi-
cado la Convencion de Panama y son miembros de la Organiza-
cién de los Estados Americanos, aplicard la Convencion de Pana-
ma. En todos los demds casos, serd de aplicacion la Convencion de
Nueva York.”!

b) Los arbitrajes se conduciran bajo las reglas de procedimiento de la
Comision Interamericana de Arbitraje Comercial que se encon-
traban vigentes a la fecha de ratificacion de la Convencién por
parte de los Estados Unidos de América, a no ser que dicha nacion
luego decida adoptar oficialmente y aplicar cualquier enmienda
ulterior a tales reglas. Las reglas aplicables son las aprobadas por
la Comision el 1 de julio de 1988.”2 Enmiendas ulteriores deberan
ser adoptadas por reglamento promulgado por el/la Secretario/a
de Estado de los Estados Unidos de América.”

70 P.L.101-369, § 1, de 15 de agosto de 1990, 104 Stat. 448, codificada en 9 U.S.C.§§
301-307.

719 U.S.C. § 305.

7 9U.S.C.§ 306(a).

7 Id.
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¢) Los Estados Unidos de América aplicaran la Convencion, a base de
reciprocidad, s6lo al reconocimiento y ejecucion de los laudos ar-
bitrales dictados en el territorio de otro Estado Contratante.”

En virtud del articulo 1 de esta Convencidn, es valido el acuerdo
mediante el cual las partes se obligan a someter a decision arbitral las
diferencias que pudiesen surgir o que hayan surgido entre ellas con
relacion a un negocio de caracter mercantil.”® Pese a las reservas antes
enumeradas, las partes pueden especificamente disponer en la cldusu-
la compromisoria que su disputa se resolvera conforme a reglas dis-
tintas a las de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.”

3.3. Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados de 19657

Teniendo presente la necesidad de cooperacion internacional para el
desarrollo econémico y la funcién que en ese campo desempefian las
inversiones internacionales de cardcter privado, el 18 de marzo de 1965,
los Directores Ejecutivos del Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento sometieron a los gobiernos de varios paises para su ratifica-
cién, el Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados. Mediante este Convenio
—también conocido como la Convencién de Washington— se cre6 el
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversio-
nes con sede en las oficinas del Banco Mundial en la capital estadouni-
dense, Washington D.C.”® El Centro tiene por objeto facilitar la sumi-

74 9U.S.C. §304.

75 Articulo 1.

76 BowMaN, John P. «The Panama Convention and its implementation under the
Federal Arbitration Act, 11 Am.». Revista International Arbitration, 1, 32-33
(2000).

77 P.L.89-532 del 11 de agosto de 1966, 80 Stat. 344, codificada en 22 U.S.C. § 1650-
1650a.

78 BorN, Gary. International Commercial Arbitration: Commentary and Mate-
rials. Kluwer Law International, 2001, 2.2 Ed., p. 24.
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si6n de controversias relacionadas a inversiones entre Estados Con-
tratantes y ciudadanos o nacionales de otros Estados Contratantes a
procedimientos de conciliacion y arbitraje, de acuerdo con las disposi-
ciones de la Convencién.”

El preambulo de la Convencién de Washington declara que por
la mera ratificacion por parte del Estado contratante no se reputara
que constituye una obligacion de someter ninguna diferencia deter-
minada a conciliacién o arbitraje, a no ser que medie el consenti-
miento de dicho Estado. No obstante, la adherencia a la Convencién
es altamente favorecida por los Estados Unidos de América. De he-
cho, dicha nacién figura entre las primeras en ratificar la Conven-
cion, habiendo aprobado su texto tan pronto fue terminado, por lo
que la Convencién de Washington entré en vigor para los Estados
Unidos de América, junto con los demds Estados ratificantes el 14 de
octubre de 1966.

El texto mismo de la Convencion de Washington la hace exten-
siva a Puerto Rico. Distinto al de las demds convenciones arbitrales
donde la aplicacién a los territorios se notificé a las organizaciones
internacionales mediante comunicacion separada, el articulo 70 de la
Convencién de Washington dispone que el «Convenio se aplicard a
todos los territorios de cuyas relaciones internacionales sea respon-
sable un Estado contratante, salvo aquéllos que dicho Estado excluya
mediante notificacion escrita dirigida al depositario de este Conve-
nio, en la fecha de su ratificacion, aceptacion o aprobacién, o con
posterioridad».®

De conformidad con el articulo 6(a)-(c) del Convenio, en su pri-
mera reunion anual, celebrada el 25 de septiembre de 1967, el Consejo
Administrativo del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones, adopt6 el Reglamento y Reglas siguientes: (1)

79 Articulo 1.
8 Articulo 70.
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Reglamento Administrativo y Financiero, (2) Reglas Procesales Apli-
cables a la Iniciacion de los Procedimientos de Conciliacion y Arbitraje
(Reglas de Iniciacion), (3) Reglas Procesales Aplicables a los Procedi-
mientos de Arbitraje (Reglas de Arbitraje), y (4) Reglas Procesales
Aplicables a los Procedimientos de Conciliacién (Reglas de Concilia-
cién). El Reglamento y Reglas entraron en vigor el 1 de enero de 1968.
Junto con la Convencién de Washington, este conjunto de Reglas y el
Reglamento son fuentes de arbitraje comercial internacional que obli-
gan a Puerto Rico.

3.4. Convencion para establecer la Agencia Multilateral de Garantia
a la Inversion®™

Desde 1988, los Estados Unidos de América son pais miembro de la
Agencia Multilateral de Garantia a la Inversiéon (MIGA por sus siglas
en inglés),® siendo uno de los veintinueve paises que originalmente
suscribieron la Convencién de MIGA de 1985. El MIGA es un orga-
nismo, adscrito al Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento
(también conocido como el Banco Mundial), que otorga garantias a la
inversién extranjera contra riesgos no comerciales, tales como la in-
convertibilidad de divisas, la expropiacién discriminatoria o medidas
similares, el incumplimiento de contrato, la guerra y disturbios civiles,
entre otros.

El MIGA es visto como una entidad que suplementa las activida-
des del Banco Mundial, de la Corporacion Internacional de Finanzas y
de otras instituciones de desarrollo financiero a nivel internacional .®
Aunque esta adscrito al Banco Mundial, el MIGA es un organismo
internacional auténomo dotado de personalidad juridica y capacidad
para contratar, adquirir y enajenar bienes muebles e inmuebles, y de-

81 P.L.91-368, § 1, de 31 de julio de 1970, 84 Stat. 692, codificada en 9 U.S.C. §§
201-208.

82 P1.100-202 de 22 de diciembre de 1987, 101 Stat. 1329-134, codificada en 22
U.S.C. §§ 290k al 290k-10.

8  Convencién de MIGA, articulo 2.
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mandar y ser demandado en procedimientos judiciales.®* Los articulos
43 al 48 de la Convencion MIGA —es decir, todos aquellos que sus-
tantivamente confieren poder e inmunidad a la Agencia que se crea
mediante la Convenciéon— tienen plena eficacia y vigencia en todos
los territorios y posesiones estadounidenses, incluyendo el Estado Li-
bre Asociado de Puerto Rico.®

El articulo 57 de la Convencion de MIGA contempla el arbitraje
como uno de los métodos para la resolucion de disputas entre un miem-
bro y MIGA, asi como entre MIGA vy algtin pais o instrumentalidad
del pais que haya dejado de ser miembro de MIGA.%* Conforme al
Anexo II sobre el arreglo de diferencias entre un miembro y el orga-
nismo, el arbitraje es s6lo un método supletorio que aplicara si la con-
troversia no se resuelve mediante negociacion vy si las partes no han
convenido primero recurrir a la conciliacion. En el articulo 4 del Anexo
IT se detalla el procedimiento a seguir en caso de que la disputa termi-
ne en arbitraje.

3.5. Acuerdos bilaterales de amistad, comercio y navegacion

Previo a ratificar la Convencion de Nueva York en 1970 y la de Pana-
ma en 1986, los Estados Unidos de América habian suscrito Acuerdos
Bilaterales de Amistad, Comercio y Navegacion con varios paises, los
cuales abarcan diversos temas de trascendental importancia para el
desarrollo de la politica econémica y comercial comtn.* Los siguien-
tes Acuerdos Bilaterales contenian un articulo o secciéon que, aunque
de forma limitada, pretendia facilitar la ejecucion de los laudos arbi-
trales entre nacionales y companias de los Estados Unidos de América
y nacionales y compafiias del pais en cuestion: Irlanda (1950), Colombia

8 Convencion de MIGA, articulo 1.

8 22 US.C. §290k-10.

8 Véase articulo 57 de la Convencién de MIGA, el cual refiere al Anexo II de dicho
Tratado para la solucién de disputas.

Born, Gary. International Commercial Arbitration: Commentary and materials.
Kluwer Law International, 2001, 2.* Ed., p. 27.

87
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(1951), Israel (1951), Grecia (1954), Haiti (1955), Italia (1961), Dina-
marca (1961), Japdn (1953), la Republica Federada de Alemania (1956),
Iran (1957), los Paises Bajos (1957), Korea (1957), Nicaragua (1958),
Pakistdn (1961), Francia (1960), Bélgica (1963), Vietnam (1961), Luxem-
burgo (1963), la Reptblica Togolesa (1967) y Tailandia (1968).%

Generalmente, la disposicion arbitral establecia que los contratos
celebrados entre nacionales y companias de una parte y los nacionales
y companias de la otra que estipularan la solucién arbitral de contro-
versias, no serfan considerados ineficaces s6lo porque el lugar desig-
nado para el procedimiento arbitral sea otro pais o que la nacionalidad
de uno o més de los arbitros sea distinta a la de la parte concernida.”
Los Acuerdos Bilaterales, ademas, solian estipular que el laudo debida-
mente pronunciado de conformidad con tales contratos y que sea defi-
nitivo y obligatorio conforme a la legislacion del lugar donde se hu-
biere dictado, no podria ser considerado invélido ni denegérsele los
medios efectivos para su cumplimiento meramente porque el lugar
donde se pronuncié el fallo esté fuera del pais de origen de las partes o
que la nacionalidad de uno o0 més de los arbitros no sea la de la parte
contra la cual se busca ejecutar el laudo.”

El articulo VII de la Convencién de Nueva York provee que las
disposiciones de dicha Convencidn «no afectaran la validez de los acuer-
dos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecu-

% 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:4, 2008, 3.* Ed. Véase, ademas, Leo-
nard vs. Quigley, Accession by the United States to the United Nations Conven-
tion on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 70 Yale
L.R. 1049, 1051-1054 (1961), donde se aclara que el primero de estos acuerdos
bilaterales se pacté con China. No obstante, la clausula arbitral sélo establecia
que un acuerdo de arbitraje recibirfa entera fe y crédito en los tribunales de cual-
quiera de las naciones, pero que un laudo sélo serfa convalidado en la nacién
donde se dict6 el mismo.

BorN, Gary. International Commercial Arbitration: Commentary and materials.
Kluwer Law Internacional, 2001, 2. Ed., p. 27. Véase, ademds, Leonard vs. Quigley,
supra nota 89, 70 Yale L.R., pp. 1052-1053.

O Id.

89
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cién de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Contra-
tantes». Consecuentemente, Puerto Rico queda obligado por los trata-
dos bilaterales entre los Estados Unidos de América y aquellos paises
que no han ratificado los principales tratados multilaterales de arbi-
traje comercial internacional. Sin embargo, no cabe duda de que las
convenciones multilaterales sobre el arbitraje comercial internacional
han minado la importancia de los Acuerdos Bilaterales. De hecho, con
la excepcion de la Republica Togolesa, todos paises con los cuales los
Estados Unidos de América habian suscrito Acuerdos Bilaterales que
inclufan un articulo o seccidon para promover el reconocimiento de las
cldusulas compromisorias y la ejecucion de las decisiones arbitrales
ratificaron la Convencién de Nueva York, siendo los dltimos en hacer-

lo Iran (2001-2002) y Nicaragua (2003).

4. LA CONVALIDACION (EXEQUATUR) DE LAS DECISIONES ARBITRALES
EXTRANJERAS

Precisa comenzar sefialando que en los Estados Unidos de América
los tratados o convenciones internacionales son de dos tipos: autoe-
jecutables y no autoejecutables.”’ Segtin ha explicado el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos de América, una convencién es au-
toejecutable cuando el texto mismo del tratado asi lo dispone.”> En
ese caso, la Convencion sera tratada por los tribunales como una ley
mads de los Estados Unidos de América, sin necesidad de legislacion
ulterior. Por el contrario, cuando el tratado no es autoejecutable, para
que la Convencidn sea tratada como ley de los Estados Unidos de
América que obligue a los tribunales, el Congreso tiene que aprobar
legislacion que establezca como serd implementada la Convencion
en dicho pais.”

' En algunos paises de Latinoamérica los tratados autoejecutables (self-executing
treaties) se conocen como tratados autoaplicativos o heteroaplicativos.

2" Medellin vs. Texas, 128 S. Ct. 1346, 1356; 170 L. Ed. 2d 190, 210 (2008).

P Id.
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Ninguna de las convenciones multilaterales relacionadas con el
arbitraje comercial internacional discutidas en este capitulo, son trata-
dos autoejecutables, por lo que el Congreso de los Estados Unidos de
América aprobé legislacion para facilitar el reconocimiento y ejecu-
cion de los laudos arbitrales internacionales. En virtud de la legisla-
cién aprobada por el Congreso, tanto la Convencion de Nueva York
como la de Panama forman parte de la Ley Federal de Arbitraje y am-
bos tratados son, en efecto, Leyes de los Estados Unidos de América.”
De hecho, todas las disposiciones procesales y sustantivas de la Ley
Federal de Arbitraje son aplicables a las acciones para poner en vigor
una cldusula compromisoria o para ejecutar un laudo arbitral interna-
cional, en tanto no sean contrarias a las disposiciones de las Conven-
ciones de Nueva York y Panam4, asi como de los estatutos aprobados
para implementar tales tratados.”

La Convencion de Washington, sin embargo, no forma parte de la
Ley Federal de Arbitraje y las disposiciones del referido estatuto no
pueden utilizarse para convalidar y ejecutar laudos arbitrales en ma-

teria de inversiones.” La Convencion de MIGA tampoco forma parte
de la Ley Federal de Arbitraje.”

Debido a que la Ley Federal de Arbitraje ocupa el campo cuando se
trata de disputas de comercio interestatal e internacional y toda vez
que la cldusula de supremacia de la Constitucion Federal aplica a Puer-
to Rico, el procedimiento ordinario de exequatur, segtin regulado por

% La legislacion para implementar la Convencién de Nueva York se encuentra en
la Ley Pdblica n.° 91 de 31 de julio de 1970, P.L. 91-368, § 1,84 Stat. 692, codifi-
cada en 9 U.S.C. §§ 201-208; mientras que la legislacion para implementar la
Convencién de Panama estd en la Ley Ptblica n.° 101 de 15 de agosto de 1990,
P.L.101-369, § 1,104 Stat. 448, codificada en 9 U.S.C. §§ 301-307. Véase, ademas,
Medellin vs. Texas, 128 S. Ct., p. 1366; 170 L. L. Ed. 2d, p. 221.

% 971.S.C.§§208,307. Véase, ademas, BowmaN, John P. «The Panama Convention
and its implementation under the Federal Arbitration Act, 11 Am». Revista In-
ternational Arbitration, n.° 4, p. 2.

% 22 U.S.C.§1650a.

97 22 U.S.C. §§ 290k al 290k-10.
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el Tribunal Supremo de Puerto Rico, sélo aplicara a aquellas decisio-
nes arbitrales emitidas en paises no signatarios de los tratados multi-
laterales de arbitraje comercial internacional discutidos en este capi-
tulo.”® Mads atin, aunque el Tribunal Supremo de Puerto Rico rechazé
el principio de reciprocidad para dar validez a las sentencias extranje-
ras y declar6 que en la jurisdiccion puertorriquena sélo aplicaria el exe-
quatur,” los Estados Unidos de América ratificaron la Convencion de
Nueva York y la de Panama, sujeto a una reserva y declaracion de reci-
procidad. Por tanto, los tribunales de Puerto Rico, al igual que los de
Estados Unidos de América, estan obligados a dar trato de reciprocidad a
los laudos arbitrales de otros paises signatarios de dichos tratados.®

El Capitulo 2 de la Ley Federal de Arbitraje trata sobre la Conven-
cién de Nueva York y ordena que su cumplimiento se ejecute acorde
con dicho capitulo (9 U.S.C.A. §§ 201-208). De igual manera, la Ley
Federal de Arbitraje, en su Capitulo 3 (9 U.S.C.A. §§ 301-307), incor-
pora por referencia las secciones relacionadas a la Convencién de Nueva
York y ordena que se dé cumplimiento y ejecute la Convencién Inte-
ramericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, tal como se hace
con la Convencién de Nueva York."" Aunque el procedimiento para
convalidar un laudo extranjero guarda ciertas similitudes con el pro-

% Las disposiciones relativas al exequdtur vigentes en Puerto Rico a principios de
siglo quedaron derogadas en 1979 con la aprobacién de las Reglas de Procedi-
miento Civil y las Reglas de Evidencia. En ausencia de tratado o legislacion espe-
cial, el Tribunal Supremo de Puerto Rico recurri6 al articulo 7 del Cédigo Civil y
por fiat judicial establecié las normas de Derecho Internacional Privado que re-
giran el reconocimiento y la convalidacién de sentencias extranjeras en Puerto
Rico. Véanse los normativos Ef. Litograficos C.A. vs. Nat. Paper & Type Co. of
Puerto Rico, Inc., 112 D.P.R. 389, 394 (1982) y Ex parte Mdrquez Estrella, 128
D.P.R. 243, 253-255 (1999), donde se explican en detalle las normas aplicables a
dicho procedimiento para el caso de sentencias judiciales extranjeras. Véanse,
ademds, Mench Fleck vs. Gonzalez, 161 D.P.R. 851, 856-857 (2004); Oliveras vs.
Durén Rodriguez, 119 D.P.R. 254, 259 (1987).

% Ef. Litograficos C.A., 112 D.P.R. 389, 398-400 (1982).

100 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:3 (2008, 3.2 Ed.).

01 9 J.S.C. § 302 incorpora las secciones 202-207 relativas a la Convencién de
Nueva York. Véase, ademas, Bowman, John P. «The Panama Convention and its
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cedimiento ordinario de exequdtur, en tanto el tribunal evalda si ha-
bra de reconocerle validez a la decision arbitral y particularmente si a
la parte contra quien se pretende ejecutar el laudo se le concedi6 el
debido proceso de Ley,'* la glosa estadounidense no se refiere al pro-
ceso de convalidacién como uno de exequatur, sino como un procedi-
miento sumario especial.'®®

Las secciones 204, 207 y 302 de la Ley Federal de Arbitraje son
bastante liberales en lo que a competencia y jurisdiccion para convali-
dar laudos arbitrales extranjeros respecta.’®* De hecho, contrario a la
seccion 9 de la Ley Federal de Arbitraje, la cual requiere una fuente de
jurisdiccion independiente para la convalidacion y ejecucion de deci-
siones arbitrales domésticas,'® la seccion 203 de la Ley Federal de Ar-
bitraje concede jurisdiccion original a los tribunales federales para con-
validar y ejecutar decisiones arbitrales extranjeras.'® Mas atin, la sec-
cién 204 provee que tendrd competencia para confirmar el laudo cual-
quier tribunal que hubiese tenido capacidad para atender la controver-
sia de no haber existido el acuerdo de arbitraje.’”” De conformidad con

implementation under the Federal Arbitration Act, 11 Am.». Revista Internatio-
nal Arbitration, pp. 70-72, donde el autor afirma que la implementacion de am-
bas convenciones es practicamente la misma, debido a que el Capitulo 3 de la Ley
Federal de Arbitraje adopta por referencia las secciones 202-207 relativas a la
implementacién de la Convencion de Nueva York. El autor, sin embargo, se
embarca en un analisis muy completo en torno a las diferencias entre ambas
convenciones, su alcance y aplicacion.
Sobre el an4lisis del requisito de notificacion bajo el articulo 5(1)(b) de la Convencién
de Panamd y el debido proceso de ley que merecen las partes, véanse Employers
Insurance vs. Banco de Seguros del Estado, 199 E 3d 937 (7.° Cir. 1999) y Empresa
Constructora Contex Ltd. vs. Iseki, Inc., 106 F. Supp. 2d 1020 (S.D. Cal. 2000).
BowmaN, John P. «The Panama Convention and its implementation under the
Federal Arbitration Act, 11 Am.». Revista International Arbitration, pp. 81-84.
% Cortez Byrd Chips vs. Bill Harbert Constr. Co., 529 U.S. 193, 202-203 (2000).
1% General Atomic Co. vs. United Nuclear Corp., 655 F2d 968 (9no Cir. 1981); O’Leary
vs. Fanghella, 866 F Supp. 1119 (ND Ill. 1994).
106°9U.S.C. §203.
17°9 U.S.C. § 204; Audi NSU Auto Union Aktiengesellschaft vs. Overseas Motors,
Inc., 418 F Supp. 982 (E.D. Mich. 1976).

102
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esta disposicion, los tribunales de cualquier estado con competencia y
jurisdiccion para haber resuelto la controversia, incluyendo los tribu-
nales de Puerto Rico, son competentes para confirmar un laudo arbi-
tral internacional.!®® También tendrd competencia cualquier distrito y
tribunal localizado en el lugar designado por la clausula compromiso-
ria como el lugar de arbitraje.'”

Dentro de tres afios de haberse emitido un laudo arbitral bajo la
Convencion de Nueva York, cualquier parte en el arbitraje puede soli-
citar que un tribunal con jurisdiccién en los Estados Unidos de Améri-
ca dicte una orden en la que confirme el laudo.!'* La parte que interesa
la confirmacion del laudo debe presentar una mocién acompanada del
original o copia certificada del contrato de donde surge la cldusula com-
promisoria y del laudo final emitido por el arbitro o panel arbitral.*!
También deberd acompafiar cualquier notificacion, affidvit, documento
u orden de algun tribunal competente relacionado con la modificacion
o convalidacion previa del laudo, si existiese alguna. 2

Aquellos documentos que no estén en el idioma en el que opera el
tribunal donde se busca confirmacion y ejecucion del laudo deben ser
traducidos por un traductor debidamente juramentado y oficial o por
un diplomético o agente del cuerpo consular.*> Al presentarse la mo-

1% 18-130 Moore’s Federal Practice - Civil § 130.66 («Foreign arbitration awards

are entitled to recognition in United States courts, both federal and state, pur-

suant to the 1958 United Nations Convention on the Recognition and Enforce-
ment of Foreign Arbitral Awards, which is codified in Title 9 of the United States

Code”) (énfasis suplido). Véase, ademds, 2 Domke on Commercial Arbitration

§§ 50:1 y 50:3 (2008, 3.* Ed.).

9 U.S.C.§204. Véase, ademds, Can., Inc. vs. N. Country Natural Spring Water,

Ltd., 210 FRD 544 (E.D. Pa.2002).

0°9US.C.§207.

1 9U.S.C.§§ 6, 13, 208; Articulo IV de la Convencién de Nueva York. Véase, ade-
mas, DE VRries, Henry P. «International Commercial Arbitration: A contractual
substitute for National Courts». 57 Tul L. Rev. 42, 58 (1982).

12.9U.S.C.§13, 208.

' Articulo V de la Convencién de Nueva York. Los procesos judiciales en los tribu-
nales de Puerto Rico se llevan a cabo en el idioma espafiol; consecuentemente, las

109
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ci6n para convalidar el laudo hay que notificar mediante emplazamiento
valido a las partes afectadas, aun en aquellos casos donde el laudo se
haya obtenido en rebeldia.'™* El laudo debera ser confirmado, a no ser
que se encuentren presentes una de las limitadas causas establecidas
en la Convencién para negarle validez o para diferir el reconocimiento
o ejecucion del laudo.'> A tenor de la seccion 302 de la Ley Federal de
Arbitraje, todo lo anterior también es cierto para los arbitrajes cele-

brados bajo las normas de la Convencién de Panam4.*'

Aunque los tribunales estatales (lo que comprende los tribunales
de Puerto Rico) tienen competencia y jurisdiccion para confirmar lau-
dos extranjeros, la Ley Federal de Arbitraje dispone que las acciones
presentadas en un tribunal estatal que estén relacionadas con un acuer-
do de arbitraje o un laudo sujeto a la Convencion de Nueva York v,
consecuentemente, a la Convencion de Panama, pueden ser removidas
al Tribunal de Distrito de los Estados Unidos de América para el Dis-
trito en cuestion.'” De ser removidas, tales acciones se veran cual si se

alegaciones, solicitudes y mociones deben formularse en espafiol. Véase Regla
8.5 de Procedimiento Civil, 32 L.P.R.A. Ap. I1I. Sin embargo, los tribunales puer-
torriquefios permiten incluir anexos a las mociones y solicitudes en el idioma
inglés. Por el contrario, en el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos de Amé-
rica para el Distrito de Puerto Rico, todos los procedimientos se llevan a cabo en
inglés y aquellos documentos cuyo original sea en otro idioma, deben acompa-
fiarse de una traduccidn certificada. Véase las Reglas 10b y 43 de las Reglas Loca-
les del Tribunal de Distrito Federal para el Distrito de Puerto Rico, L. Cv. R. 10 &
43, en la pagina: http://www.prd.uscourts.gov/CourtWeb/a_localrules.aspx, tl-
tima visita 11 de enero de 2009.

114 9U.S.C. §9. Véase, ademas, Employers Insurance vs. Banco de Seguros del Esta-
do, 199 E3d 937, 946 (7.° Cir. 1999).

115 9 U.S.C. §207. Véase, ademas, 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:3 (2008,
3.9Ed).

116 91.S.C. §§ 302, 307. Véanse, ademads, Cortez Byrd Chips vs. Bill Harbert Constr.
Co.,529 U.S., pp. 202-203; Scherk vs. Alberto-Culver Co., 417 U.S. 506 (1974).

17 9U.S.C. §205. Véase, ademds, 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:1 (2008,
3.2Ed.) («Section 205 of the Federal Arbitration Act authorizes the defendant to
remove a case from a State Court to defend his rights; but unless the defendant
does so, the plaintiff should be able to proceed in State Court to enforce the
international commercial arbitration agreement or award. Section 203 which
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hubiesen presentado desde un principio ante los tribunales federales.!®
El término de treinta dias que, de ordinario, limita la remocién de ca-
sos a los tribunales federales, no es de aplicacion a los casos regidos por
las referidas convenciones arbitrales.'"’

Vale aclarar que los tribunales en los Estados Unidos de América
han resuelto que la concesion de jurisdiccién original para confirmar
y ejecutar laudos extranjeros no significa que dichos tribunales tienen
jurisdiccidn personal sobre toda persona que haya entrado en un acuer-
do arbitral cubierto por la Convencién de Nueva York. Quien busca
confirmacion y ejecucién de un laudo internacional en los tribunales
de los Estados Unidos de América y de Puerto Rico, debe mostrar que
existe una fuente independiente de jurisdiccion personal —ya sea la
residencia, conducta, consentimiento o localizacion de la propiedad de
una de las partes— para que el tribunal asuma jurisdiccion sobre el
caso.'?

Cabe destacar también que, pese a que la Convencion de Washing-
ton aplica a Puerto Rico, los tribunales federales tienen jurisdiccion
exclusiva en materia de convalidacion y ejecucion de laudos arbitrales
emitidos bajo las disposiciones de dicho Tratado.'* En otras palabras,

gives the Federal District Court jurisdiction regardless of the amount in contro-
versy contains no language excluding state courts»).

159 U.S.C. § 205.

9 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:3 (2008, 3.* Ed.).

1202 Domke on Commercial Arbitration § 50:3 (2008, 3.* Ed.) citando a Glencore
Grain Rotterdam B.V. vs. Shivnath Rai Harnarain Co., 284 E3d 1114 (9.° Cir.
2002); Base Metal Trading, Ltd. vs. OJSC, 283 F.3d 208 (4to Cir. 2002) certiorari
denegado, 123 S. Ct. 101,154 L.Ed. 2d 30 (U.S. 2002); Transatlantic Bulk Ship-
ping Ltd. V. Saudi Chartering S.A., 622 F. Supp. 25 (S.D.N.Y. 1985). En este ulti-
mo caso el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos de América para el Distrito
Sur de Nueva York se declaré sin jurisdiccidn sobre la persona de una corpora-
cién panamefa, con principal lugar de hacer negocios en Grecia, y se negé a
confirmar un laudo emitido contra dicha corporacién y a favor de una empresa
liberiana en un tribunal arbitral en Londres.

2192 US.C. § 1650a(b).
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un laudo arbitral producto de un procedimiento regido por este Con-
venio y las reglas del Consejo Administrativo del Centro Internacio-
nal de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones, no puede ser
convalidado ni ejecutado en los tribunales del Estado Libre Asociado.
Dado que en Puerto Rico hay un tribunal federal, a este foro es al que
habra de acudirse para entender disputas surgidas bajo el palio de la
Convencién de Washington.

Por su parte, las disputas bajo la Convencién MIGA, incluyendo
una accion para convalidar y ejecutar un laudo arbitral, si pueden ser
instadas en los tribunales del Estado Libre Asociado.'?* No obstante, al
igual que los casos que envuelvan las Convenciones de Nueva York y
de Panamg, las acciones bajo la Convencion MIGA pueden, en cual-
quier momento, ser removidas al Tribunal de Distrito Federal para el
Distrito de Puerto Rico.'?

5. LA EJECUCION DE LAUDOS ARBITRALES

La practica en el arbitraje comercial en Puerto Rico y los Estados Uni-
dos de América, es que las partes, por lo general, no buscan ejecutar un
laudo, sino sentencias emitidas por los tribunales donde originalmen-
te se celebr el procedimiento de arbitraje y que ya reconocen la vali-
dez de la decision arbitral.'** Esto se debe a que, en virtud de la clausu-
la de entera fe y crédito del articulo IV de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos de América, los estados federados —Puerto Rico, inclusi-
ve— estan obligados a ejecutar las sentencias emitidas por los tribu-
nales de los demds Estados y territorios, pero tal obligacion no se ex-
tiende a las decisiones arbitrales nacionales.'® Entera fe y crédito, en
nuestro ordenamiento juridico significa que los tribunales del Estado

122 22 U.S.C. § 290k-9.

123 Id

124 2 Domke on Commercial Arbitration § 45:1 (2008, 3.7 Ed.); Restatement of the
Law, Second, Conflict of Laws § 220, Comentario a.

125 2 Domke on Commercial Arbitration § 45:1 (2008, 3.* Ed.).
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Libre Asociado de Puerto Rico, al igual que los de los cincuenta Esta-
dos Federados y los territorios o posesiones federales, tienen que reco-
nocer la validez y ejecutar las sentencias dictadas en otros Estados,
territorios o posesiones federales, «<independientemente de lo que sean
la politica piiblica y las disposiciones legales de Puerto Rico sobre la
materia o asunto de que se trate, siempre y cuando tales sentencias
hayan sido dictadas por un tribunal con jurisdiccion sobre la persona y
el asunto que sea objeto de la misma, mediante el debido proceso de
Ley y no hayan sido obtenidas por fraude».!?

Si los tribunales estadounidenses no estan obligados a dar entera
fe y crédito a los laudos comerciales nacionales, es de esperarse que no
tengan que darsela tampoco a los laudos comerciales internacionales.
En efecto, los tratadistas concuerdan que la clausula de entera fe y
crédito de la Constitucion de los Estados Unidos de América, no opera
cuando de decisiones arbitrales internacionales se trata, ya sea que se
procure ejecutar un laudo o una sentencia extranjera que valida el
mismo.'” No obstante, las decisiones arbitrales bajo la Convencion de
Washington recibiran, por operacion de ley, entera fe y crédito, cual si
las decisiones hubiesen sido emitidas por un tribunal de los Estados
Unidos de América.'?® Esta caracteristica distingue tales decisiones
arbitrales de las emitidas bajo las disposiciones de las Convenciones de
Nueva York y de Panama. Y es que, conforme se indicé anteriormente,
las disposiciones de la Ley Federal de Arbitraje relativas a la ejecucion
de los laudos, no son aplicables a los laudos bajo la Convencion de
Washington.'?

126 Ex parte Marquez Estrella, 128 D.P.R., pp. 255-256 (énfasis suplido) citando el
articulo IV, Sec. 1 de la Constituciéon de los Estados Unidos de América, L.PR.A.,
tomo 1,28 U.S.C. § 1738, Roche vs. McDonald, 275 U.S. 449 (1928) y Fauntleroy
vs. Lum, 210 U.S. 230 (1908).

272 Domke on Commercial Arbitration § 50:1 (2008, 3.* Ed.) citando a Reksk. «The
status in this country of judgments rendered abroad». 50 Colum. L. Rev. 783
(1950).

128 22 U.S.C. § 1650a.

129 Id
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Aunque en la practica nacional, las partes generalmente procuran
la ejecucion de sentencias donde ya se ha validado un laudo, los prin-
cipales tratadistas en materia de arbitraje comercial opinan que la Con-
vencion de Nueva York y, consecuentemente, la de Panama, proveen
suficiente base jurisdiccional para la ejecucion de laudos en los tribu-
nales de los Estados Unidos de América.’*® De modo que la discusion
en la seccion anterior, relativa a la convalidacion de las decisiones arbi-
trales, cubre bdsicamente este acdpite. Ademas, en la practica, parece
que los tribunales han rehusado interponer impedimentos adicionales
a la ejecucion de sentencias extranjeras que previamente hayan vali-
dado un laudo,™ lo que podrian hacer, en teoria, ya que algunos pai-
ses (como los Estados Unidos de América) no han ratificado el Conve-
nio de la Haya sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias
Extranjeras en Materia Civil y Comercial. Los Estados Unidos de Amé-
rica tampoco han ratificado la Convencién Interamericana sobre Efica-
cia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros,
comtnmente conocida como la Convencién de Montevideo de 1979.

El hecho de que se niegue dar entera fe y crédito a los laudos y
sentencias foraneas en materia de arbitraje comercial internacional,
no implica que se permitira relitigar el asunto resuelto en el procedi-
miento de arbitraje. Precisamente, las disposiciones relativas a la con-
validacion y ejecucion de los laudos y sentencias arbitrales en los tra-
tados multilaterales, procuran que se dé tratamiento de res judicata a
las controversias resueltas en el foro arbitral.’®> La negativa a dar en-

130 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:3 (2008, 3.2 Ed.).

131 VAN DEN BErG, Albert Jan. «New York Convention of 1958: Refusals of Enforce-
ment». [CC International Court of Arbitration Bulletin, vol. 18/n.° 2, 2007, pp.
30-31.

132 BorN, Gary. «International Commercial Arbitration: Commentary and Mate-
rials». Kluwer Law International (2001, 2.2Ed.), p. 21, n.° 102 («New York Con-
vention Articles IIT and V. <Recognition> of an arbitral award refers to giving
preclusive effect to the award, usually to bar relitigation of the claims that were
arbitrated; «enforcement> refers to the invocation of coercive judicial remedies to
fulfill the arbitral award»).
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tera fe y crédito a los laudos y sentencias foraneas en materia de arbi-
traje, significa mds bien que los tribunales pueden negar la convalida-
cién y ejecucion de una decision arbitral extranjera que ofenda el or-
den publico nacional. Sin embargo, una vez el laudo o la sentencia
extranjera que valida el laudo es confirmada por un tribunal en los
Estados Unidos de América y Puerto Rico, dicha sentencia se trata
como una sentencia mas dictada en los Estados, territorios o posesio-
nes federales a la cual si se le tiene que dar entera fe y crédito.!®

6. EL ORDEN PUBLICO ANTE EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL:
LA JURISPRUDENCIA DE LA JUSTICIA NACIONAL AL RESPECTO

Entre las pocas excepciones admitidas por las Convenciones de Nueva
York y de Panama para la denegatoria de la confirmacion y ejecucion
de un laudo internacional, se encuentra que la decision arbitral sea
contraria al orden ptblico, tanto de la nacién donde se celebr el arbi-
traje asi como donde se pretende convalidar y ejecutar la decision
emitida.’® En los Estados Unidos de América, la defensa del orden
publico comprende la falta de notificacion adecuada del proceso, por
constituir una violacion al debido proceso de ley,*** y la corrupcion del
procedimiento de arbitraje, ya sea por las partes, los arbitros u otras
personas.’® La defensa del orden ptblico, no obstante, se interpreta
restrictivamente y esta disponible sdlo si la ejecucion del laudo violara
las nociones mas basicas de moralidad y justicia del foro. '

133 BorN, Gary. «International Commercial Arbitration: Commentary and Mate-
rials». Kluwer Law International (2001, 2.2 Ed.), p. 710.

134 Convencién de Nueva York, articulo V(2)(b), 25 U.S.T. 2517, 330 U.N. Treaty Ser.
38 (1958); Convencién de Panam4, articulo V(2)(b).

135 Parsons & Whittemore Overseas Co., Inc. vs. Société Générale de L'Industrie du
Papier (RAKTA), 508 E2d 969, 975 (2.° Cir. 1974) (se puede negar la ejecucion
del laudo por falta de notificacion adecuada del proceso).

136 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:3 (2008, 3.2 Ed.).

137 18-130 Moore’s Federal Practice - Civil § 130.6; véase, ademas, Parsons & Whit-
temore Overseas Co., Inc. vs. Société Générale de L'Industrie du Papier (RAKTA),
508 F.2d 969, 974 (2.° Cir. 1974) (Rechazando un argumento de politica «nacio-
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Un gran ejemplo de cémo el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América ha restringido cada vez mas la defensa del orden
publico, como mecanismo para obviar una cldusula compromisoria en
acuerdos de comercio internacional, lo encontramos en Mitsubishi
Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth'® —un caso que, precisa-
mente, se origind en el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos de
América para el Distrito de Puerto Rico, y que envolvia un distribui-
dor de automéviles puertorriquefio, una corporacion suiza y otra ja-
ponesa.

En Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth,*? el
Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos de América para el Pri-
mer Circuito, se neg6 a someter a arbitraje una disputa comercial que
giraba en torno a la Ley Sherman, estatuto antimonopolistico federal.
Amparéndose en la excepcion a la arbitrabilidad de disputas que ofen-
dan el orden publico nacional del articulo 1I(3) de la Convencion de
Nueva York, el Tribunal de Apelaciones resolvié que dicha Conven-
cién no alteraba los precedentes jurisprudenciales que firmemente es-
tablecian que las disputas antimonopolisticas deben ser resueltas por
los tribunales. Aunque los referidos precedentes no concernian dispu-
tas internacionales, el Tribunal entendi6 que los fundamentos que ne-
gaban la arbitrabilidad de disputas comerciales bajo la Ley Sherman a
nivel doméstico, eran igualmente aplicables a disputas internacionales.'*

Segtin el Tribunal, si disputas que ofenden las leyes de la naciéon se
entienden arbitrables, entonces el lenguaje del articulo I1(1) de la Con-
vencién de Nueva York —«concerniente a un asunto que pueda ser
resuelto por arbitraje»— tendria poco o ningtn sentido."! El Tribunal

nal» como defensa contra la confirmacién de un laudo bajo la Convencién de
Nueva York y resolviendo que la politica «nacional» no estd comprendida dentro
de la politica ptiblica que sirve como defensa bajo la Convencién).

138 Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985).

139 723 F.2d 155 (1. Cir. 1983).

140 723 F.2d a las pp. 163-164.

1“1 723 F.2d a las pp. 165-166.
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de Apelaciones también afirmé que bajo el articulo V(2)(a), habria que
negar el reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral en
torno a una disputa antimonopolistica bajo la Ley Sherman, pues «se-
gun la ley de ese pafis, el objeto de la diferencia no es susceptible de
solucién por via de arbitraje».!*?

En una decision que reafirma la validez de las cldusulas compro-
misorias en contratos comerciales internacionales y la fuerte politica
publica a favor de la arbitrabilidad, el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América revocé al Tribunal de Apelaciones y resolvié que
las controversias bajo la Ley Sherman, en efecto, eran arbitrables.*
El Tribunal Supremo federal determiné que el respeto al orden juridi-
co internacional, el respeto por la capacidad de los tribunales extranje-
ros y los foros transaccionales, asi como la necesidad de un sistema
comercial internacional predecible en materia de resolucion de con-
flictos, requiere el reconocimiento de la validez de una clausula com-
promisoria o convenio de sumision, aunque otro seria el resultado de
tratarse de una disputa comercial a nivel doméstico.

En otras palabras, la fuerte politica ptblica a favor de la arbitrabi-
lidad que impera en los Estados Unidos de América, se ha extendido al
nivel donde ciertas disputas que no son arbitrables en el ambito do-
méstico, tales como las controversias que involucren las leyes federa-
les de valores y capitales (securities law)'** y las leyes federales anti-
monopolisticas,'** seran arbitrables si asi se ha pactado en un contrato
que involucre el comercio internacional. Segtin el maximo foro judi-
cial de los Estados Unidos de América, las partes no renuncian a los
derechos sustantivos que conceden las Leyes de los Estados Unidos de
América y las de Puerto Rico con la seleccion de un foro arbitral en
otro pais; s6lo se obligan a someter las controversias que requieran la
interpretacion de tales leyes a un foro arbitral en lugar de uno judi-

#2723 F2d ala p. 166.

' Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985).
** Scherk vs. Alberto Culver Co., 417 U.S. 506 (1974).

%5 Mitsubishi Motors Corp. vs. Soler Chrysler-Plymouth, 473 U.S. 614 (1985).
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cial.™*¢ De este modo, se confirmé la validez de la clausula de seleccién
de foro y se obligd a un distribuidor de automdviles puertorriquefio a
litigar su disputa comercial en Japon, bajo las normas de la Asociacion
de Arbitraje Comercial de Japon.

Existen numerosos casos que ilustran el limitado alcance de la ex-
cepcion del orden ptblico para poner en vigor un laudo arbitral inter-
nacional. Tales casos, aunque no se originan en nuestra jurisdiccion y
aunque no fueron resueltos por el Tribunal Supremo de los Estados
Unidos de América, por lo cual no son necesariamente vinculantes en
el Primer Circuito, tienen alto valor persuasivo en lo que respecta a la
interpretacion de los principales tratados multilaterales que gobier-
nan el arbitraje comercial internacional en la jurisdiccion puertorri-
quena. Dos de esos casos que vale la pena destacar, lo son Parsons &
Whittemore Overseas Co., Inc. vs. Société Générale de L'Industrie du
Papier (RAKTA)* y National Oil Corp. vs. Libyan Sun Oil Co.*

El primero, trata de un contrato entre una corporacién estadouni-
dense y una empresa egipcia para la construccion y operacién de una
fabrica de carton en Egipto. El trabajo fue interrumpido por dos situa-
ciones relacionadas con la Guerra de los Seis Dias entre Israel y sus
vecinos drabes: (1) la mayoria de los empleados de la empresa norte-
americana abandonaron Egipto justo antes de que se desatara la gue-
rra, motivados por la hostilidad hacia los estadounidenses por ser los
Estados Unidos de América el principal aliado de Israel, y (2) Egipto
rompié relaciones diplométicas con los Estados Unidos de América y
ordend que todo ciudadano estadounidense debia abandonar el terri-
torio egipcio, a no ser que solicitara y obtuviera un visado especial.

La corporacion estadounidense se negd a resumir el trabajo ampa-
randose en la cldusula de fuerza mayor del contrato entre las partes, el

146 473 U.S. a las pp. 624-625 & 628.
147 508 F.2d 969 (2.° Cir. 1974).
145 733 F. Supp. 800 (D. Del. 1990).
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cual se regia por las reglas de la Camara Internacional de Comercio.
Habiendo obtenido un laudo a su favor donde se resolvié que la defen-
sa de fuerza mayor sélo justifico la interrupcion del trabajo por tres
dias, la empresa egipcia buscé confirmar el laudo en los tribunales de
los Estados Unidos de América.

La corporacion estadounidense aleg6 que debido a que una depen-
dencia del Departamento de Estado de los Estados Unidos de América
habia retirado los fondos para sufragar la obra, estaban ellos obligados
a apoyar la politica ptiblica de la nacién, lo que requeria no resumir las
labores. El Tribunal de Apelaciones para el Segundo Circuito rechazé
el argumento y confirmé la decisién previa del Tribunal de Distrito
que, a su vez, confirmaba el laudo internacional. El Tribunal opté por
una construccion limitada de la excepcion del orden publico y expresd
que el historial de la Convencién de Nueva York asi lo justificaba, pues
de otro modo se subvertiria su propésito de eliminar los obstaculos a
la ejecucion de los laudos arbitrales internacionales.'* Mds atn, ex-
preso el Tribunal que el negar la ejecucion de la decision arbitral s6lo
porque los Estados Unidos de América recientemente tuvieran con-
flictos diplomadticos con Egipto, crearia una gran avenida de escape,
cuando la excepcion al orden ptiblico debe ser estrictamente limitada a

situaciones que violen las nociones mas bésicas de moralidad y justicia
del foro.'*

El segundo de los antedichos casos, National Qil Corp. vs. Libyan
Sun Oil Co., ' trata de una corporacion estadounidense que contrat
con la corporacién nacional petrolera de Libia para implementar un
programa de exportacion de petréleo de Libia. Vigente el contrato y
como reaccion a ciertas actividades terroristas por parte del gobierno
de Libia, el Departamento de Estado de los Estados Unidos de América
emitié una orden que prohibia a los ciudadanos estadounidenses usar

14 508 F.2d, p. 973-974.
150 508 F.2d, pp. 974.
151 733 F. Supp. 800 (D. Del. 1990).
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sus pasaportes para viajar a Libia. La corporacion estadounidense dejé
de cumplir sus obligaciones contractuales, amparandose en la cldusula
de fuerza mayor del contrato y arguyendo que la orden del Departa-
mento de Estado impedia que sus empleados viajaran a Libia. Tras ob-
tener un laudo en exceso de veinte millones de d6lares en un procedi-
miento de arbitraje celebrado ante la Cdmara Internacional de Comer-
cio, el gobierno libio buscé ejecutar el laudo en los tribunales de los
Estados Unidos de América.

La corporacion estadounidense objetd la ejecucion bajo la premisa
de que el laudo era contrario al orden ptblico de los Estados Unidos de
América, ya que continuar con el contrato equivalia a sufragar las ac-
tividades terroristas de Libia. Al rechazar el referido argumento, el
Tribunal de Distrito de los Estados Unidos de América para el Distrito
de Delaware expresé que los conceptos «politica piblica» y «politica
exterior» (foreign policy) no son sinénimos.'*?> Aun cuando reconocié
que Libia ni siquiera era un pais signatario de la Convencion de Nueva
York, el Tribunal de Distrito resolvié que la excepcion era de caracter
muy limitado y que sostener el laudo, el cual habia sido validamente
obtenido en un foro arbitral internacional, no violaba las nociones mas
basicas de moralidad y justicia de los Estados Unidos de América.'>> El
Tribunal se negé6 a explorar bajo qué circunstancias la politica exterior
de los Estados Unidos de América daria base para la invocacion de la
defensa de politica publica de la Convencion de Nueva York. !

Respecto al orden publico de las sentencias dictadas en foros ex-
tranjeros, el Tribunal Supremo de Puerto Rico ha afirmado que «la
validez de la sentencia extranjera y el reconocimiento de la misma por
el foro donde se pretende hacerla efectiva, son dos conceptos distin-
tos».”® Segun el Tribunal Supremo de Puerto Rico, la validez consti-

152733 E. Supp., p. 819.

153733 F. Supp., p. 820.

154 733 F. Supp., p. 820, n.° 34.

155 Ex parte Méarquez Estrella, 128 D.P.R., p. 255.
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tuye un requisito para el reconocimiento, pero el hecho de que una
sentencia sea valida no conlleva necesariamente al reconocimiento de
la misma, pues ello implica la aceptacion de las leyes del Estado o pais
del foro de origen en cuanto a las personas y a la materia que quedara
afectada por la ejecutoria.’®® De acuerdo con el Tribunal, «la acepta-
cion [de las leyes del Estado o foro de origen] estara limitada por con-
sideraciones de orden ptiblico, orden constitucional, los intereses, prin-
cipios y valores del Estado o pais del foro donde se promueve el reco-
nocimiento».’” Pese a lo anterior, en vista de la concepcion limitada
adoptada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América,
en cuanto a qué ofende el orden publico, seran muy pocas las instan-
cias donde un tribunal de Puerto Rico podrd negarse a convalidar y
ejecutar un laudo comercial internacional.

La fuerte politica adoptada por los Estados Unidos de América en
favor de la arbitrabilidad, se refleja también en la adicion de la seccion
15 a la Ley Federal de Arbitraje. Dicha seccion, la cual fue afiadida a la
Ley Federal de Arbitraje mediante enmienda introducida en 1988,'%
provee que la doctrina del acto de Estado —doctrina que, de ordinario,
impide a los tribunales estadounidenses a evaluar la validez de los ac-
tos publicos de un Estado soberano dentro de su propio territorio— no
podra ser utilizada como defensa contra una accién para confirmar o
ejecutar un laudo que involucre a un gobierno extranjero. Con ello,
los Estados Unidos de América han rechazado abiertamente la aplica-
cién de una doctrina en la que gobiernos extranjeros y empresas con-
troladas por gobiernos extranjeros se amparaban para evadir cldusulas
compromisorias en contratos comerciales internacionales y han forta-
lecido atin mas su politica a favor de la arbitrabilidad.'®

156 Id

157 Ex parte Marquez Estrella, 128 D.P.R.a la p. 255 citando a ].L. de Passalacqua, El
exequatur en el Derecho puertorriquefio, afio XVI, n.° 63). Rev. Der. Pur. 193,
210-212 (1977).

158 PL. 100-669, § 1, del 16 de noviembre de 1988 102 Stat. 3969, codificada en 9
U.S.C.§ 15.

159 Véase Republic of Ecuador vs. Chevron Texaco Corp., 376 F. Supp. 2d 334, 366
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También en 1988 los Estados Unidos de América enmendaron la
Ley de Inmunidad de Estados Soberanos (Foreign Sovereign Immuni-
ties Act) para establecer que los tribunales federales tendran jurisdic-
cién para entender casos donde se debata la arbitrabilidad de disputas
que envuelva a otros paises, asi como para confirmar y ejecutar laudos
arbitrales, cuyo fallo sea a favor o en contra de otros paises.’®

A partir de la enmienda se entiende que los demés paises no gozan
de inmunidad en acciones de confirmacién o ejecucién de un laudo, ni
en acciones de embargo en aseguramiento de ejecucion de una senten-
cia que convalida un laudo presentadas en los tribunales de los Estados
Unidos de América (incluyendo Puerto Rico), siempre y cuando ello
no sea inconsistente con el acuerdo arbitral.’! Un acuerdo entre un
Estado extranjero y un ciudadano estadounidense para arbitrar algu-
na disputa, se considera una renuncia a la inmunidad soberana de di-
cho Estado.'®?

7. REFLEXIONES FINALES

Distinto a otros paises de Latinoamérica, en materia de arbitraje co-
mercial internacional, Puerto Rico es un caso particular debido a su
relacion politica con los Estados Unidos de América. En Puerto Rico
coexisten dos sistemas juridicos independientes, pero interconectados
—el Tribunal General de Justicia del Estado Libre Asociado y el Tribu-
nal Federal de los Estados Unidos— al punto que ciertas decisiones del
foro judicial més alto del Estado Libre Asociado son revisables por el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en la misma extension y

(S.D.N.Y. 2005), donde se rechazé que la doctrina del Acto de Estado impidiera el
arbitraje en los Estados Unidos de América de una disputa entre una corporacién
estadounidense y una empresa petrolera propiedad del Gobierno ecuatoriano.

160 28 U.S.C. § 1605(a)(6).

161 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:2 (2008, 3. Ed.) citando a28 U.S.C.§§
1605(a)(6) y 1610(a)(6).

162 2 Domke on Commercial Arbitration § 50:2 (2008, 3.* Ed.).
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alcance que son revisables las decisiones de las Cortes Supremas de los
Estados Federados. La interconexion entre las dos jurisdicciones tam-
bién se manifiesta cuando una accion es iniciada en los tribunales de
Puerto Rico y removida al tribunal de distrito federal, lo que, en efec-
to, permiten las leyes aprobadas por el Congreso de los Estados Unidos
de América para ejecutar las principales Convenciones sobre el arbi-
traje comercial internacional, ratificadas por dicha nacién, y que obli-
gan a Puerto Rico.'®

En suma, los gobiernos y los nacionales o ciudadanos de otros pai-
ses, incluyendo las corporaciones extranjeras que se interesen en par-
ticipar en un contrato con un individuo o entidad juridica de origen
puertorriquenio que contemple la resolucion de disputas mediante el
arbitraje, deben tener presente que estdn entrando en un negocio con
un ciudadano estadounidense.!** Como tal, seran de aplicacion al ne-
gocio internacional los tratados multilaterales y los acuerdos bilatera-
les ratificados o suscritos por los Estados Unidos de América. Ademds,
la fuerte politica publica a favor del arbitraje que impera en los Esta-
dos Unidos de América y, por consiguiente, en Puerto Rico, con toda
probabilidad prevalecerd sobre cualquier intento de las partes de rene-
gar o incumplir las cldusulas compromisorias.

Precisa senalar que, segtin algunos tratadistas, en los Estados Unidos
de América, la fuerte politica a favor del arbitraje como método para

199 U.5.C. §§ 205, 302.

16* En el caso de los individuos, los puertorriquefios por virtud de la Ley de Relacio-
nes Federales poseen la ciudadania estadounidense. 48 U.S.C. § 733. En el caso de
los entes corporativos la Ley Ptblica n.° 91-368, la cual se aprob6 para permitir la
ejecucion de la Convencién de Nueva York, provee que las corporaciones incor-
poradas en los Estados Unidos de América o con principal lugar de negocios en
dicha nacién son ciudadanos de los Estados Unidos de América. 9 U.S.C. § 202.
Dicha secciéon —la cual fue incorporada integramente al estatuto que se pasé
para ejecutar la Convencién de Panama, Ley Publica n.° 101-369,9 U.S.C. § 302—
es igualmente aplicable a las corporaciones organizadas bajo las Leyes del Estado
Libre Asociado o con principal lugar de hacer negocios en Puerto Rico, por consi-
derarse Puerto Rico un territorio estadounidense.
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resolver disputas contractuales, es incluso mayor cuando se trata de
un conflicto internacional que un conflicto dentro del &mbito nacional
o doméstico.!®® Pese a reconocer que los tratados multilaterales en
materia de arbitraje comercial internacional han promovido la acepta-
cién de este método alterno de resolucion de conflictos en muchisimos
paises, es notable que algunos tratadistas estadounidenses todavia mi-
ran con recelo los arbitrajes que se celebran fuera de los Estados Uni-
dos de América, en especial en Latinoamérica.'®® De hecho, en nuestra
investigacion, nos topamos con la siguiente advertencia a los ciudada-
nos y corporaciones estadounidenses y puertorriquefias que estén con-
siderando suscribir una cldusula compromisoria o convenio de sumi-
si6n para lidiar con posibles disputas de comercio internacional:

La clausula compromisoria debe reflejar los deseos de las partes, pero
su contenido debe ser consistente con los requisitos para la convalida-
cién y ejecucion en los paises donde una parte esperaria poner en vi-
gor la cldusula y luego ejecutar el laudo. La parte estadounidense nun-
ca debe suponer que el arbitraje en el extranjero, atn en otro pais que
comparta el derecho comtn, es igual al arbitraje conducido bajo las
normas de la Ley Federal de Arbitraje o bajo los estatutos modernos
de arbitraje de los estados federados y de Puerto Rico. Por ejemplo, la
arbitrabilidad de asuntos de hecho posiblemente no justiciables, lo cual
se considera aceptable en los Estados Unidos, esta fuera del ambito del
arbitraje y, por ende, no serd ejecutable bajo las Leyes de arbitraje de
muchos otros paises. Los contratos gubernamentales, o por lo menos
algunos de sus aspectos, no son arbitrables en algunos paises. Los acuer-
dos arbitrales que requieran el arbitraje en el extranjero también
pueden representar problemas en algunos paises, particularmente en
Latinoamérica.*’

165 2 Domke on Commercial Arbitration § 49:1 (2008, 3.* Ed.).

166 2 Domke on Commercial Arbitration § 49:7 (2008, 3.* Ed.).

167 2 Domke on Commercial Arbiration § 49:2 (2008, 3.* Ed.) (traduccién nuestra)
(énfasis suplido). El texto original en el idioma inglés se lee como sigue:
The arbitration clause should reflect the wishes of the parties, but its contents
should be consistent with the requirements for enforceability in the countries
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De acuerdo a los tratadistas, la Convencién de Panama lamenta-
blemente no puede considerarse la cura de todos los problemas y retos
que confronta el arbitraje comercial internacional en Latinoamérica.'

En fin, la opinidn general de los expertos en la materia es que seria
un error el concluir que la Convencién de Panamd operara con la mis-
ma efectividad en los Estados Unidos de América que en los distintos
paises de Latinoamérica.'®

La desconfianza en cuanto a la efectividad del arbitraje comercial
internacional en los paises hispano-parlantes, aparentemente se debe
a que, hasta hace poco, Latinoamérica estuvo renuente a acoger el ar-
bitraje como método alterno para la resolucion de conflictos.””® Ese

in which a party would be expected to enforce the clause and later to enforce
an award. The United States party should never assume that arbitration abroad,
even in another common-law country, is the same as arbitration under the
Federal Arbitration Act or under modern state and Puerto Rican arbitration
statutes. For example, the arbitration of possibly non-justifiable issues of fact,
which is considered acceptable in the United States, is outside the scope of
arbitration and thus will not be enforced under arbitration law in many coun-
tries. Government contracts, or at least some issues in them, may not be sub-
ject to arbitration in some countries. Arbitration agreements calling for arbi-
tration abroad may also raise problems in some countries, particularly in Latin
America.

BowmaN, John P. «The Panama Convention and its implementation under the
Federal Arbitration Act, 11 Am.». Revista International Arbitration, pp. 3, 13
(«[TThe Panama Convention cannot be considered a cure for all the problems
and challenges, which confront international commercial arbitration in Latin
Americay. [...] «[I]t would be wishful thinking to consider its adoption a cure-
all for decades of national hostility or suspicion toward international commer-
cial arbitration in this region»).

19 Id., p. 18 («In short, it would be a mistake to conclude that this Convention
operates with equal effectiveness in the United States and Latin America»).
BornN, Gary. International Commercial Arbitration: Commentary and materials.
Kluwer Law International (2001, 2.* Ed.), pp. 29-30. Véase, ademds, 2 Domke on
Commercial Arbitration § 49:1 (2008, 3.2 Ed.) citando a NorBerG. General Intro-
duction to Inter-American Commercial Arbitration, 3 YB. Com. Arb. 1 (1978);
Summers, Arbitration and Latin America, 3 Cal. W.Int'l1 L.]J. 1 (1972); GOLDMAN.

168

170
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recelo y desconfianza deberian mermar en la medida de que los tribu-
nales de los paises latinoamericanos decidan dar méxima efectividad a
las disposiciones de la Convencién de Panama y la Convencion de
Nueva York, asi como a los principios que tales Fuentes de Derecho

procuran promover.

171

171

Arbitration and Transfer of Technology in Latin America, publicado en Arbitra-
tion and the Licensing Process n.° 5, 1980.

Como bien apunta el profesor Henry P. De Vries, el arbitraje comercial interna-
cional no puede funcionar efectivamente sin la asistencia de los tribunales nacio-
nales —los cuales asisten al compeler el arbitraje; en ocasiones, en seleccionar a
los &rbitros; en facilitar la obtencién e intercambio de evidencia; y en conceder, de
ser necesario, remedios provisionales. Tales tribunales nacionales también pue-
den restar efectividad al acuerdo arbitral, negdndose a emitir 6rdenes para com-
peler el arbitraje, anulando laudos sin razones vélidas y optando por revisar en
los méritos la correccién procesal o sustantiva de la decision arbitral. De VriEs,
Henry P. International Commercial Arbitration: A Contractual Substitute for
National Courts, 57 Tul L. Rev., pp. 47, n.° 10. Véase, ademds, BowMmaN, John P.
«The Panama Convention and its implementation under the Federal Arbitration
Act, 11 Am.». Revista International Arbitration, p. 116 («Ultimately, implemen-
tation of the Panama Convention in the United States, as elsewhere, depends on
the national courts. Only the Courts, possess the coercive power of the State to
enforce an arbitration agreement or award falling under this Convention») ci-
tando a BorN, Gary B. «International Commercial Arbitration in the United Sta-
tes», 2004; Hon. Sir Kerr, Michael. «Concord and Conflict in International Arbi-
tration». 13 Arb. Int’l 121, 127, 1997; Antros Companie Maritima, S.A. vs. An-
drew & CIE, S.A., 430 E Supp. 88 (S.D.N.Y. 1977); Schlumberger Tech. Corp. vs.
U.S., 195 E3d 216, 220 (5.° Cir. 1999).
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