EL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL ENTRE GOBIERNOS

Gerald Aksen

Introduccion

El uso cada vez mayor, por parte de los gobiernos, de los mecanismos
arbitrales constituye en esa materia, uno de los avances mas impor-
tantes de los ultimos tiempos. Durante el ultimo cuarto de siglo ha
existido una tendencia definitiva hacia 1a aceptacién del arbitraje co-
mercial por parte de los Estados gue se inicia con la Convencidn de
Nueva York en 1958, relativa al Reconocimiento y Ejecucién de
Laudos Arbitrales y que ha quedado evidenciada recientemente por
los eventos dramaticos entre los Estados Unidos e iran, las que tu-
vieron como consecuencia la creacion de un Tribunal Internacional
de Arbitraje en La Haya. Una revisién somera de algunos de estos
avances es digna de llevarse a cabo.

Historicamente, las entidades gubernamentales se mostraron renuen-
tes a realizar convenios para someter al arbitraje disputas con partes
exiranjeros privados. La respuesta legal comun que daba un funciona-
rio de gobierno era que carecia de la capacidad para someterse a un
tribunal extranjero no judicial, anie la ausencia de un estatuto
especifico que autorizara af Estado a presentarse ante un foro ar-
bitral. Por ejemplo, cuando una compafifa sueca pretendié con funda-
mento en un compromisc contractual someter sus diferencias en ar-
bitraje en contra del Departamento de Marina de ios Estados Unidos,
la clausuia compromisoria no era aplicable porque el funcionario a

*Trabajo inédito elaborado por el autor, quien s miembro de |a firma Reid & Priest 40
Wall st. New York, New York, U.S A, traducido por el Sr, Alfonso Esparza Medina,
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cargo no tenia autoridad para resolver sobre reclamaciones por da-
fos no liquidados y por lo tanto no podia conferir por contrato tal facul-
tad a los arbitros.’ Sin embarge, durante la Segunda Guerra Mundial
ciertas compadias controladas por el gobierno federal tuvieron ia fa-
cultad para resolver reclamaciones por medic del arbitraje.

Uno de esos casos fue respecto a un contrato de 1941 que se habia
celebrado para la compra de caucho en bruto proveniente de las In-
dias Qrientales Holandesas.2

Otro impedimento historico para la aplicacion de acuerdos arbitrales
en contra de Estados, ha sido la defensa de la inmunidad soberana.
Por ejemplo, los Estados Unidos han evadido el arbitraje en ocasiones
como cuando un barco filipino chocd con un destructoramericanc® y
cuando un barco de guerra también americano encalié frente a las
costas holandesas.* Las embarcaciones fueron remolcadas a la costa
de acuerdo con los convenios normales sobre salvamento con arbitra-
je en Londres. De conformidad con la *'Ley Publica para Embarca-
ciones” {Public Veseels Act), los Estados Unidos puede dejar de invo-
car la inmunidad en casos de salvamento y responsabilidad contrac-
tual, pudiendo someter sus reclamaciones ante un tribunal federal de
distrito competente. Los tribunales americanos también han reconoci-
do la defensa de lz inmunidad soberana cuando esian involucradas
embarcaciones con banderas extranjeras.®

Los gobiernos tradicionalmente han sostenido gue tienen el derecho
unilateral para terminar los contratos. Pueden, por ejemplo, nacionali-
zar 0 expropiar 10s bienes de una compania privada con quien tienen
un contralo, siempre y cuando se pague una compensacion, ade-
cuada, pronta y efectiva. Sin embargo, si tal contrato contiene una
clausula de arbitraje y a través de un acto de estado una compafiia

132 Decisiones del interventor General 333 (1953). Ver también, Baurm, The Cornplrolier
General and Arbitration: The Last Word. 35 Fed. B.J. 228 (1976).

#Ver, e.g., Reconstruction Fin. Corp. vs. Harrison & Crossfield, Ltd., 204 F. 2d 366, (2d
Cir. 1953).

31 a United Continenta! Tuna Corp. vs. United States 425 U.S. 164 (1976); ver 12 Tex.
Int'l L.J, 97 {(1977).

4B.v. Bureau Wijsmulier vs. Uniteg States, 1976, Am, Mar. Cas 2514 (S.D.N.Y, 1976);
McMahon, United States Not Bound By Arbitrion Provision of Salvage Contract Signed
by Warship's Commander, 3J. Mar. L. & Com. 278 (1978}, 72 Am. J Int'i L. 411 (1878).

S8pacil vs. Crowe, 489 F. 2d 614 (Cir 5 1974) (embarcacion cubana); Southeastern Lea-
sing Corp. vs. Stern Dragger Belagorsk, 493 F. 2d 1223 Ist Cir. 1974) (embarcacion so-
viética); ver, e.q., Leigh, Sovereign immurnity-The Case of the "Imias’’, 88 Am. J. Int'I L.
280 (1974),
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gueda nacionalizada, spuede el pais que expropia, evitar el pago y el
recurso en su contra argullendo que et convenio para el arhitraje fue
concluido junto con el contrato que se did por terminado?. Tres ar-
bitrajes internacionales diferentés negaron tal beneficio a Libia en
afos recientes cuando ese pals nacionalizd algunos intereses de
compafiias petroleras americanas e inglesasf Las experiencias que se
obtuvieron de los tres arbitrajes internacionales en contra de Libia
que involucraban a la British Petroleum TOPCO{Calasiatic y a la
Libran American Oil Company sirvieron de apoyo al impacto que ejer-
cen fallos arbitrales sobre los gobiernos y respeto por un precepto de
Derecho Internacional .’

Mas recientemente, el mundo observd con asombro cuando Itan man-
tuvo a diplomaticos americanos en Teheran como rehenes durante
catorce meses. Finaimente, se llegd a un arregte por el cual los rehe-
nes fueron liberados y 10s dos gobiernos estuvieron de acuerdo en
crear en La Haya, un ftribunal internacional arbitral para conocer
reclamaciones 8 Este cuerpo recién creado decidira todas las recla-
maciones que presentan los ciudadanos americanos, como entidades
privadas, en contra del Gobierno de Irdn en relacion con las pérdidas
gue sufriercn las compafias americanas cuando et Shah fue depuesto
y €l gobierno dei Ayatolla tomo control de ese pais. El establecimiento
de este mecanismo arbitral para substanciar todas las quejas, consti-
tuye otro ejemplo mas de la utilizacion gue hacen los gobiernos del ar-
bitraje internacional.

Convenciones

El nimero de convenciones multilaterales que tratan el problema del
arbitraje proporciona evidencia significativa de la tendencia que los
gobiernos tienen a confiar en el proceso arbitral. La Convencion del
Centro Internacional para la Resolucion de Disputas sobre Inver-
siones (ICSID) no deja lugar a dudas respecto al uso del arbitraje
cuando existe una controversia sobre inversiones en contra de un es-
tado, parte de la Convencién ICSID.# La Convencién Europea de Ar-

SPara obtener una informacion completa y profunda de los tres arbitrajes gue involucra-
ron a Libia, ver Von Mehren & Kourides, International Arbitrations Between States and
Foreign Private Parties: The Libyan Nationalization Cases, 75 Am. J, Inf'l L, 476 (1981).

Tyer, e.g., Detaume, State Confracts and Transnational Arbitration, 75 Am. J. Int'| L. 784
(1981).

8Conocidos como los Algerian Accords, se encuentran reimpresos en 20 Int'l Legal Ma-
terials 224 (1981).

917 US.T. 1270, T.LA.S. No. 6080, 575 UN.T.S. 159.
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bitraje de 1961,'¢ la Convencion de Nueva York de 1958'! y la Conven-
cion Interamericana de 1975,'2 proporcionan mayor recenocimiento a
ia aplicacion de acuerdos internacionales y laudos cuando se esta tra-
tando con gobiernos. Estas convenciones, segun los creadores de las
mismas, abarcan a los Estados.

Ciertamente, la gue ha suscitado mas comentarios, desde el punto de
vista de atencion judicial es la de Nueva York que se refirid al Recono-
cimiento y Aplicacion de Laudos Arbitrales Extranjeros. El Anuario
sobre Arbitraje Comerciat en sus Volumenes | hasta el VI, de los anos
1976 hasta 1981 al analizar esta convencion, informa de 137 fallos de
tribunales de todo el mundo. Existen hoy en dia méas de 160 casos que
se basan en la Convencién de Nueva York. Unicamente en este aflo,
se ha publicado un libro nuevo intitulado, “The New York Arbitration
Convention'''3, que con habilidad cataloga y revisa las sentencias
mencionadas en tal forma que permite a los lectores entender y revi-
sar el area de aplicacion de la convencion y su impacto en lo que se
refiere a la ejecucion de laudos y convenios internacionales sobre ar-
bitraje.

En los Estados Unidos, por ejemplo, han habido un nimero de failos
gue buscan la ejecucion de laudos en contra de otros Estados confor-
me a la Convencion de Nueva York. Casos en contra de Nigeria,'
Tanzania's y Guinea's han surgido y tenido como resultados la ejecu-
cion del iaudo.

Es interesante hacer notar que dos casos de México" referentes a la
efecucion de laudos arbitrales, se comentan en las publicaciones an-
tes mencionadas. Los tribunales mexicanos han tehido una disposi-

10The European Convention on International Commercial Arbitration of 1961, 484
U.NT.S. 349.

"1The Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 21
U.S.T. 2517, T1AS. No. 6997, 330 UN.T.S. 3.

2yer, e.g., S. Treaty Doc. No. 97-12, 97 the Cong ta. Sesidn 1-7 {1981).

13a.J. van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958 (1981).
4|pitrade Int’'l v. Federal Republic of Nigeria, 465 F. Supp. 824 (D.D.C. 1978).
5Birch Shipping Corp. vs. Embassy of Tanzania, No. 80-247 (D.D.C. Nov. 18, 1980).

7ver, e.g. Malden Mills inc. vs. Hilaturas Lourdes, S.A., Tribunal Superior de Justicia,
Corte de apelaciones Quinta Cadmara, (SIC), para el Distrito Federal de México, Agosto
t, 1977 {sin publicar); Press Office, S.A. vs. Centro Editorial Hoy, §.A., Tribunal Superior
de Justicia, Juzgado Décimoctavo de lo Civil para el Distrito Federal de México, Feb.
24, 1977 (sin publicar).
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cion favorable respecto al arbitraje internacional en cuanto a que han
reconocido una diferencia entre el arbitraje domestico y el interna-
cional. Por lo tanto, aunque los estatutos iocales mexicanos requieren
de notificaciones personales en un arbitraje, se encontro que estos
mismos requerimientos rigidos eran innecesarios en el caso de un ar-
bitraje en otro pais cuando Ios acuerdos de las partes permitian la no-
tificacion personal por correo y era aplicable la Convencion de Nueva
York.,

Aungue de hecho el lenguaje que se utiliza en esta Convencidn no
contiene estipulaciones especificas en lo que se refiere a la capaci-
dad de un Estado para lievar a cabo convenios arbitrales, el texto del
Articulo t (1), que establece que la Convencidn es aplicable a "'las dife-
rencias entre personas, ya sean fisicas o juridicas’ ciertamente pare-
cz proporcionar prueba de que un gobierno no queda excluido de los
términos de la Convencion. En efecto, cuando un rep. esentante de
Bélgica propusc que se utilizara un lenguaje mas especifico estable-
ciendo que las empresas publicas deberian considerarse como perso-
nas juridicas, su sugerencia fue rechazada como “'superflua’ porque
la frase “‘fisicas o juridicas’’ seria suficiente para abarcar a los gobier-
nos.'® Todos los comentaristas a la fecha estan de acuerdo en gue la
Convencion de Nueva York claramente es aplicable a los convenios
de arbitraje y laudos, de los cuates un Estado constituye parte si la
transaccion a la que se reftere es comercial.*®

En forma semejante, la Convencién de Europa de 1961 establece en
su Articulo Il (1) que ‘“‘las personas juridicas consideradas por la ley
correspondiente como ‘personas juridicas de derecho pdblico’ tienen
la facuitad de concertar convenios arbitrales validos'.

Iinmunidad

E! autor no conoce de ningln caso por el cual se haya considerado
que un Estado no posee la capacided de celebrar convenios arbitrales
validos segun las Convenciones de Nueva York o de Europa. Existen,
sin embargo, varios casos en los cuales los Estados han alegado te-
ner inmunidad respecto a un juicio.

Estas defensas por lo general no han tenido éxito, ya que los tribuna-
les han restringido los casos en los cuales un Estadoe puede invocar in-

8yer, U.N. Doc. E/2704 y Corr. 1, par. 24; Haight, Report the Convention on the Recog-
nition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, 1.C.C. Doc. No. 420/90, en 3 (sep-
tiembre 19, 1958).

9yer, A.J. and den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, en 279 (1981).
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munidad ante un tribunal de otro pais.2® Esta tendencia resulta clara
por el hecho de que muchos Estados han celebrado contratos con
empresas privadas en areas regidas por el derecho privado.

Ademas, los fallos de tribunales de los Estados Unidos han sostenido
que un Estado que celebra un convenio arbitral con una empresa pri-
vada extranjera ha renunciado a una posible defensa por inmunidad
de la jurisdiccion en actos del tribunal relacionados con arbitraje. To-
das las decisiones tomadas en tribunales americanos, a la fecha, han
estado de acuerdo en que, segin ia Ley Sobre Inmunidades Sobera-
nas Extranjeras, el convenio arbitral constituye en si mismo una re-
nuncia a la inmunidad y los Estados no pueden hacer valer tal inmuni-
dad, con cbjeto de no someterse al arbitraje.

Se han realizado miitipies esfuerzos para resolver et problema de la
- inmunidad soberana como ha gquedado evidenciado en las conven-
ciones internacionales, tratados bilaterales y legislacién nacional. Por
ejemplo, la Convencion Europea sobre Inmunidad de los Estados de
mayo 12 de 1972,2' enumera varias situaciones en las cuales un ale-
gato por inmunidad soberana no seria factible bajo la jurisdiccién de
los tribunales de otro estado contratante. Por lo tanto, la Convencién
establece en su Articuio 12 que ninguna defensa por inmunidad puede
establecerse ''si los procedimientos se refieren a la validez de in-
terpretacidn de un convenio arbitral, o al procedimiento de arbitraje, o
bien a ignorar el laudo, salvo gue se trate de un convenio arbitral entre
estados.”

Recientemente, el Comité Asiatico-Africano para Consultas Legales
{CAACL) en su Sesion 17, de julio 5 de 19786, invitd a la Comision de las
Naciones Unidas Sobre Derecho Comercial Internacional (UN-
CITRAL) a considerar un protocolo gue se anexaria a la Convencion
de Nueva York# el cual, entre otras cosas, afiadirfa: *'‘Cuando una de-
pendencia gubernamental es parte de una transaccién comercial por
la cual se haya celebrado un convenio arbitral, no podra invocar inmu-
nidad soberana con respecto a un arbitraje referente al mencionado
convenio.” La CAACL indicd que estos asuntos podrian ser importan-
tes no solamente en las regiones Asiatico-Africanas, sino también en
otras del mundo, y que el tema requeria de un estudio profundo y de

2yer, e.g., Delaume, State Contracts and Transnational Arbitration, 75 Am. J. Int'l L.
784 (1981).

2ver, e.g., Sinclair, The European Covention on State Immunity, 22 Int'l & Comp. LQ.
254 (1973), Comentarios Sovereign immunity from Jugdicial Enforcement - The Impact of
the European Convention on State immunity, 12 Col. J. Transnacional L. 130 (1973).

22Nota del Secretario General, U.N. Doc. AICN. 9/127.
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consideracion. Sin embargo, una notificacion de Mayo 11, de 1975
emitida por la Secretaria de la Comisién informa que los problemas no
“justifican la preparacion de un protocolo para ta Convencion de
Nueva York de 1958 con modificaciones a algunos de sus
estatutos'' 23

En los casos de acuerdos bilaterales entre gobiernos, por o general
referentes a tratados comerciales, se ha renunciado a las defensas
por inmunidad soberana. Un ejemplo reciente de lo anterior es el Con-
venio Comercial de Octubre 18 de 1872, entre los Estados Unidos y ia
U.R.S.8.7* Segun estos términos, a las organizaciones de comercio
exterior soviéticas no les es permitido ‘‘invocar la inmunidad como
defensa para ia exencidn de juicios 0 ejecucion de la sentencia con
respecto a transacciones comerciales”. La legislacién nacional tam-
bién alienta el debilitamiento de defensas por inmunidad soberana.
Como ya se ha indicado, 1os tribunales estadounidenses han sosteni-
do que una clausula de arbitraje entre un gobierno extranjero y una
empresa privada lleva consigo una renuncia a fa inmunidad confarme
a la Ley de Inmunidad Sobherana. En los Estados Unidos, la determina-
citn del caracter comercial de una transaccion gubernamental y si la
reclamacion por inmunidad soberana se ha de conceder, son ahora
asuntos que de acuerdo a esta nueva legislacion, serdn resuelios
exclusivamente por los tribunales 2

Mas recientemente, €l Reino Unido legislo la Ley de la-lnmunidad del
Estado del 20 de julio de 1978 la que en forma semejante, contiene
una estipulacién expresa sobre arbitraje indicando: “‘cuando un esta-
- do ha acordado por escrito someter a! arbitraje una disputa gue haya
surgido o pudiera surgir, el estado no es inmune en lo gue se refiere a
los procedimientos ante tribunales del Reine Unido gue tienen rela-
cién con el arbitraje.”

23U.N. Doc. AICN, 91169, No. 5.
24art, 6 (2), reimpreso en 67 Dep't State Bull. 592 (1972).

25Ver, e.qg., Brower, Bistline & Loomis, The Foreign Sovereign Immunity Act of 1978 in
Practice, 73 Am. J. Int'l L. 200 (1979); Delaume, Sovereign Immunity in America: A Bi-
centennial Accomplishment, 8 J. Mar, L. & Com, 349 (1977}, von Mehren, The Foreign
Severeign Immunity Act of 1976, 17 Col. J. Transnat’l L. 33 (1978).

2617 Int'l Legal Materials 1123 (1978); Delaume, The State Immunity Act of the United
Kingdom, 73 Am, J. Int’l L. 185 (1979).
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En Suiza, se publicé un proyecto de ley sobre derecho internacional
privado en septiembre de 1978, junto con un informe expiicatorio.
Dicho proyecto establece en su inciso once al referirse al arbitraje in-
ternacional que, cuando una de las partes es un Estado, no puede
apoyarse en su propia ley para recusar la arbitrabilidad del asunto en
disputa, objeto misme del convenio arbitral.

Un buen ejemplo que demuestra la tendencia a restringir la inmunidad
entre acuerdes gubernamentales es el litigio reciente que se entabld
en contra de la Republica Federal de Nigeria y su banco central.
Habia un cierto ndmero de juicios iniciados en contra de dicho gobier-
no en relacién con sus compras de cemento que una compariia fran-
cesa transportaba y que no podian desembarcarse en la bahia de La-
gos, Nigeria debido a gue estaba atestada. El contrato establecia que
el arbitraje se llevara a cabo en Paris bajo Las Reglas de la Camara In-
ternacional de Comercio y que se aplicaran las leyes de Suiza. El go-
bierno de Nigeria se rehusd a participar en el arbitraje, alegando
exclusivamente inmunidad soberana. Un laudo de un arbitro Suizo por
aproximadamente $ 9 millones de U.S. Dolares, a favor de la
compafiia francesa, fue confirmado por la corte federal de distrito en
Washington, D.C., segun las disposiciones de la Convencion de
Nueva York de 1958, ya que todos [os paises formaron parte de dicha
Convencién.2? Al mismo tiempo, los vendedores franceses reclama-
ron el saldo sin pagar, por el precio de compra del cemento y el cargo
por demora, por cartas de crédito irrevocabies establecidas por el
Banco Central de Nigeria. Cuando bienes dei banco fueron interveni-
dos en Inglaterra,? los Estados Unidos?® y Alemania,*® el gobierno ni-
geriano reclamo inmunidad porque el cemento iba a ser utilizado para
la construccion de instalaciones militares en Nigeria. En todos los ca-
s0s, no obstante, se mantuvieron las intervenciones en los fondos de-
positados por el Banco Central de Nigeria.

#|pitrade Int'l vs. Federal Republic of Nigeria, 465 F. Supp. 824 (D.D.C. 1978).

?8Trendtex Trading Corp. vs. Central Bank of Nigeria, 16 Int'l Legal Materials 471
(1977, ver Higgins, Recent Developments in the Laws of Sovereign Immunity in the Uni-
ted Kingdom, 71 Am. J. Int'l L. 423 (1977).

?5National Am. Corp. vs. Federal Republic of Nigeria, 425 F. Supp. 1365 (S.D.N.Y. 1977),
448 F. Supp. 622 (S.D.N.Y. 1978), 420 F. Supp. 954 {S.D.N.Y. 1978), 420 F. Supp. 954
(S.D.N.Y. 1976).

30voussef M. Nada Establishments vs. Central Bank of Nigeria, 16 Int'l Legal Materials
501 {1977).
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Sin embargo, aun existen algunos casos que sostienen puntos de vis-
ta distintos, por ejemplo, la inmunidad soberana de ios bancos pro-
piedad del gobierno fue apoyada por la "'Cour de Cassation’’ de Fran-
cia, cuando al Banco de Japdn se te concedid inmunidad cuando ac-
tuaba en el manejo de divisas en cooperacion con el Secretario de Ha-
cienda, de conformidad con ciertas instrucciones por cuenta del go-
biernc japenés en el interés de un '‘servicio publico’ 3 En una situa-
cidnsemejante que involucraba al Bancode indonesia, untribunal fede-
ral de los Estados Unidos negd la pretensién de inmunridad scberana.

Otros ejemplos

Ademas de las convenciones recientes y de legislacion tendientes a
impedir las defensas por inmunidad, ha existido un patrén histérico por
el cual los convenios arbitrales y laudos se han aplicado en contra de
entidades gubernamentales exiranjeras, cuandc la inclusidn de
clausulas arbitrales puede ser demostrada con firmeza como préactica
establecida. Por lo tanto, por ejemplo después de las dos Guerras
Mundiales, se otorgaron préstamos bancarics internacionales a go-
biernos de otros paises, por lo general a través de un consorcio de
banco, cuyos convenios incluian disposiciones arbitrales.3?

La tendencia a reducir las defensas por inmunidad soberana en tran-
sacciones comerciales llevadas a cabo por gobiernos, tambien se ha
manifestado en las decisiones de los tribunales britanicos. Asi, en un
caso que involucraba a Pakistan, un propietaric de un barco aleman
habia estado de acuerdo, con una sociedad Pakistana gue mas tarde
se disolvid y que un Departamento del Gobierno de Pakistan se habia
hecho cargo de sus activos y pasives, en llevar a cabo el juicio arbitral
en Londres. En una accion por demora, se concedid inmurtidad a Pa-
kistan porque la causa de la accion habia surgido de incidentes que
no habian tenido lugar en la jurisdiccidn del tribunal. Sin embargo, du-
rante la revision ante el Tribunal de Apelaciones el “*‘Master of the
Rolis" estableci¢:

“Cuando un gobierno extranjero lleva a cabo transaccignes comer-
ciales con los comerciantes de este pais, si se incorpord a una enti-

31Zavicha Blagojevic vs, Banque du Japon, 103 Journal du Droit Internationai, 687
(1976).

32Martropico Compania Naviera, S.A. vs. Pertambangan, 428 F. Supp. 1035 (S.D.N.Y.
1977).

33pdede, Loan Agreements Between Deveioping Countries and Foreign Commercial
Banks - Reflections on Some Legal and Economic Issues, 6 Syr. J. Int'l & Com. 235
{(1978),
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dad legal para comprar y vender mercancias, si tenia una dependen-
cia estatal que alguilaba y fletaba barcos, ingresé por lo tanto, ai mer-
cado comercial internacional y debe observar las reglas del mismo.
Un gobierno extranjero debe cumplir con sus obligaciones como otros
comerciantes, y si no lo hace, debe quedar sujeto a las mismas leyes
y a los mismos tribunales gue dichos comerciantes. No existe norma
de derecho internacional donde se establezca que tales entidades le-
gales o dependencias tengan derecho a reclamar inmunidad sobera-
na.’ '3

Asimismo, otra decision reciente tomada por el '*Privy Council’’ hizo
propio el concepto de inmunidad restringida en un caso en que un
convenio maritimo del gobierno filipino se considerd como transac-
cion comercial, por lo tanto revocando el fallo de la Suprema Corte de
Hong Kong.*® La Suprema Corte de los Estados Unidos, en el caso fa-
moso de Alfred Dunhil de Londres, Inc. vs. Republica de Cuba, eva-
lué el caracter comercial de las actividades del gobierno cubano y de-
termind que los interventores cubanos que habian confiscado empre-
sas tabacaleras y se habian negado a entregar pagos anteriores a la
intervencion a los importadores extranjeros, no ejercieron la autori-
dad gubernamental sino que actuaron meramente en una funcién co-
mercial. Por o tanto el concepto de un acto de estado {excluyendo la
revision de las actividades de un Estado extranjerc en su propio terri-
torio), no fue ampliado para incluir el repudio de una obligacién pura-
mente comercial, ie., reembolso, por parte de un soberano extranjero
o por una de sus agencias comerciales, Sin embargo, aun se pueden
encontrar casos, aungue no involucran arbitraje, en donde la defensa
de la inmunidad soberana fue reconocida, cuando la transaccién con
el gobierno no fue puramente con caracter comercial ¥

La ejecucion de laudos arbitrales en contra de Estados puede surgir
no solamente en el pais del pronunciamiento, sino también en otros
paises. Por ejempio, en el caso de un laudo Suizo en contra del gobier-
no de Yugoslavia por un contrato con una compafiia francesa para la
construccién de un ferrocarril, la Suprema Corte Holandesa negé su

3MThai-Europe Tapioca Serv, Ltd. vs. Government of Pakistan, (1975) L.W.L.R. 1485
(C.A); ver 17 Harv. Int'} L.J. 172 (1976).

35The Owners of The Ship Philippine Admiral vs. Wallen Shipping (Mong Kong) Lid.,
(1976} 2. W.L.R. 214 (P.C.); ver 25 Int’l & Comp. L.Q. 448 (1976).

36425 U S, 682 (1976); ver 70 Am. J. Int'l L. 828 (1977).

I perotrade, Inc. vs. Republic of Haiti, 376 F. Supp. 1281 (1974); ver Lowenfeld, Litiga-
ting a Sovereign Immunity Claim - The Haiti Case, 42 N.Y.U.L. Rev. 377 (1974).
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ejecucion en una decision que dictd en 1875.3 Sin embargo, la com-
pafiia francesa tuvo finalmente éxito en ejecutar el laudo en Francia,
en donde ia **Cour de Cassation’ no tomé en cuenta ninguna defensa
por inmunidad. El tribunal sostuvo gue el arreglo entre la compaiifa
francesa y el gobierno yugosfavo en 1950, no obligaba a fa compariia
y por tanto no impedia a ejecucién del l[audo. En otra decisién france-
sa, se negd la inmunidad al gobierno de Madagascar, que no participé
en un arbitraje surgido de un contrato para la explotacion de bosques.
Al rehusar la inmunidad respecto a a ejecucion de las tres decisiones
provisorias de los arbitros franceses, el tribunal sostuvo que al acce-
der al arbitraje, el gobierno renunciaba por adelantado a cualquier in-
munidad, incluyendo el procedimiento para ejecutar un laudo ®

De la misma forma se le negd inmunidad a la Compafia Nacional
Petrolera Irani, una empresa propiedad del gobierno en su totalidad,
cuando un laudo arbitral suizo en favor de una compafia canadiense
fue asignado mas tarde a una compafiia holandesa la ejecucion de las
reclamaciones de la compafiia irani en contra de los deudores holan-
deses, respecto a una entregas de petrdleo.t

Otro asunto que se refiere a la gjecucion de faudos en contra de otros
Estados surge bajo la Convencidn de 1965 de Washington*' en cuyo
Articulo 54 impone sobre cada Estado contratante la obligacion de re-
conocer y de ejecutar "'obligacionas pecuniarias impuestas por ese
faudo en sus territorios como si fuara una sentencia definitiva de un
tribunal en ese estado.” Sin embargo, la Convencidn también estable-
ce que nada de lo dicho en el Articulo 54 podra considerarse como de-
rogatorio de la ley en vigor en ningun estado contratante relacionado
con la inmunidad de! Estado o de la ejecucidon de cualquier Estado
extranjero, Otras acciones de tribunales que involucraban a
Curazao,” Egipto’® y Etiopia,** también se referian a reclamaciones

385ocieté Europeenne d'Etudes vs. Republique Federale de Yugoslavia, 14 Int'l Legal
Materials 75 (1975).

Z0ciete Bruynzeel Deurenfabrik N.V. vs. republique Malgache, {(1871) Juris Classeur
Juridique No. 16810,

40Sapphire Petroleumn Ltd. vs. National lranian Oil Corp., 35 .L.1. 136 (1963).

#Covention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of
Other States, 575 U.N.T.S, 160

“2istand Territory of Curacao vs, Solitron Devices, Inc., 480 F. 2d 1313 {2d Cir. 1973),.
cert. denied, 416 E.LJ.A. 986 (1974).

43parsons & Whittemore Overseas Co. vs. Societé Generale de I'lndustrie du Papier,
508 F. 2d 969 (2d Cir. 1974).

*mperial Ethiopian Gov't vs. Baruch Foster Corp., 535 F. 2d 334 (2d Cir. 1976).
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de gobierno extranjeros o de empresas estatales extranjeras en
contra de compahias americanas, para la ejecucion de laudos pro-
nunciados en el exterior en donde no se consideraron las cuestiones
de inmunidad soberana.

Un punto final que puede impedir la institucion del arbitraje con go-
bierngs extranjeros, es el requisito de que los recursos locales judi-
ciales ¢ administrativos debieran agotarse antes de gque se permita
cualquier recurso al arbitraje. El Articulo 26 de la Convencién de
Washington de 1965 y la clausula modelo NUmero XVIi recomendada
por su Centro Internacional expresamente establecen que el Estado
sede puede especificamente requerir se agoten todos o solamente al-
gunos de tales recursos, como condicion para aceptar un arbitraje.
Este asunto potencialmente molesto, alin continua siendo un proble-
ma no esclarecido en la doctrina y la practica del arbitraje con los go-
biernos.

Dos avances recientes

Tal vez los avances recientes mas alentadores, que son de interés pa-
ra el mundo en general y para México en particular, se refieren a la
Convencidn Inter-Americana sobre Arbitraje Comercial, adoptada por
la primera Conferencia Especializada en Derecho Internacional Priva-
do de la Organizacidn de Estados-Americanos (OEA), en la Ciudad de
Panama el 30 de enero de 1975, y la reciente creacion en La Haya del
Tribunal de Reclamaciones Iran- Estados Unidos.

a. La Convencitn de Panamd de 1975

La Convencion interarmericana es semejante en propésitos y efectos
a la de Nueva York en 1958, Sin embargo, la Inter-Americana ha sido
ratificada por un mayocr nimero de Estados de la OEA. Solamente Chi-
le, Colombia, Cuba, Ecuador, México y Trinidad y Tobago se han adhe-
rido a la Convencion de Nueva York. Hasta el momento, Chile, Costa
Rica, El Salvador, Honduras, México, Panama, Paraguay y Uruguay
han ratificado la Convencién Interamericana. Esta Convencion espe-
ramos que proporcione una oportunidad para asegurar beneficios
mas amplios para el reconacimiento y la ejecucion de acuerdos inter-
nacionales sobre arbitraje comercial asf como de laudos, entre un nu-
mero mayor de paises en este hemisferio. De interés significativo es
el hecho de que México y Chile hasta ahora son los unicos paises sig-
natarios de las dos convenciones mencionadas. Sin embargo, log Es-
tados Unidos estan actualmente en el proceso de ratificar la Conven-
cion de Panama. El Presidente ha enviado el asunto af Senado para su
estudio y aprobacion y puede esperarse que dicha Convencién quede
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ratificada para 1982. Es dificil predecir el éxito de la misma o lo Gtil
gue podra ser. Hubiera sido igualmente posible para los paises latino-
americanos firmar y ratificar la Convencién de Nueva York. Pero no
sabemos por qué razones, la OEA decidié promulgar su propia Con-
vencion, aunque con términos que son esencialmente similares a los
de la Convencién de Nueva York, particularmente con respecto a las
bases para la ejecucion de laudos arbitrales extranjeros. También re-
sulta desafortunado que la Convencién Interamericana no establez-
ca expresamente si es aplicable a gobiernos gue forman parte de con-
venios arbitrales. No obstante es de esperarse que esa haya sido la in-
tencion de los autores de a Convencidn y que asi sea como se in-
terprete en el futuro. Hoy en dia, el autor no conoce de ninguna aplica-
cidn judicial de esta Convencidn en ningln pais de América. Lo gue es
util, sin embargo, es el mero hecho de que se haya promulgado tal
Convencion, adoptado vy ratificado por un buen nimero de paises lati-
noamericanos. Aparentemente esto significa un cambio de actitud
que antes era dudosa y algunas veces hdstil hacia el arbitraje interna-
cional por parte de varios paises latinoamericanos.

Tal vez puede existir alguna confusidn cuando las dos Convenciones
mencionadas coincidan parcialmente, en especial para los paises que
firmaron ambas. Ademas, los Estados Unidos en |a legistacién que va
a implantar aclarara esta cuestion y definira cual de ellas es aplicable
en el caso de paises gue se han adherido a ambas. Los Estados Uni-
dos ha decidido gue mantendran una reserva para establecer clara-
mente |la aplicabilidad de la Convencién de Nueva York en los casos
apropiados. Esta salvedad primitira que cuando ambas Convenciones
sean aplicables a un caso en particular, los Estados Unidos estaran
obligados a utilizar las estipulaciones de la Convencidn Interamerica-
na si una mayoria de las partes del convenio arbitral son ciudadanos
de un Estado o Estados que hayan ratificado o accedido a esta Con-
vencion y sean miembros de la OEA. En todos los demds casos, los
Estados Unidos estaran obligados por y aplicaran las estipulaciones
de la Convencion de Nueva York.*

También es posible que la Convencién interamericana resulte auxi-
liada por la Convencidn Interamericana Sobre |a Validez Extraterrito-
rial de Sentencias y Laudos Arbitrales-Extranjeros, firmada en Monte-
video el 8 de mayo de 1975, que se refiere a los laudos arbitrales en
todos los asuntos que no cubre la primera. Una vez esclarecidas es-
tas dos Convenciones Interamericanas reciente, podra darsele mayor
realce al concepto de arbitraje y su posible uso con 10s gobiernos sera
estimulado.

45Un resurmen de la propuesia para implementar la legisiacion se encuentra en 75 Am,
J.Int'I L. 901, 982-86.
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b. El Tribunal Iran-Estados Unidos

Este ultimo esfuerzo realizado en materia de arbitraje internacional es
claramente el mejor Cincuenta y dos rehenes americanos fueron libe-
rados en Iran en enero de 1981, debido a la Declaracidon conjunta de
los Estados Unidos y ese pais, acordada con la ayuda de Argelia. Esta
Declaracion cre6 un Tribunal en La Haya para las Reclamaciones
Iran-Estados Unidos, a través del cual los ciudadanos americanos
podrian hacer sus reclamaciones para una reparacion arbitral.

Es cierto que ias cuestiones gue la Declaracion abarca se refieren a
actos de nacionalizacién y expropiacion, por io gue no hay, un caso de
acto de estado® o impedimentos similares, gue obstaculicen la posibi-
lidad del sometimiento al arbitraje ante el Tribunal.

De conformidad con el Acuerde para la Resolucién de Reclamaciones
del 19 de enero de 1981, un jurado de nueve miembros arbitros ha si-
do designado por los dos gobiernos y actualmente se encuentra fun-
cionando en toda su capacidad en La Haya, Holanda. Las tres perso-
nas asignadas por los Estados Unidos son: el sefior Howard M. Holtz-
mann, anterior Presidente del Consejo de la Asociacién Americana de
Arbitraje, el sefior George H. Aldrich, anterior miembro de la Comisidn
Internacional de Derecho, y el sefior Richard M. Mosk, que formé par-
te del personal de la Comision Presidencial que investigaba el asesi-
nato del Presidente Kennedy. Los tres arbitros franies son todos profe-
sores de la Escuela de Derecho de la Universidad Nacional de ese
Pais. El grupo estd encabezado por el sefior Mahmoud M. Kashani e
incluye al sefior Shafey Shafeiei, que anteriormente fue juez, y Seyyed
H. Enayat, que fue consejero legal de [a Secretaria de Relaciones Ex-
teriores.

Los ultimos tres miembros de! Tribunal son juristas distinguidos de un
tercer pais. El sefior magistrado Gunnar Lagergren, Ministro del Reino
en Suecia, quien es el Presidente del Tribunal, el sefior Magistrado
Nils Mangard, también de Suecia, pertenece al Tribunai de Apela-
ciones de Estocoimo; y el sefior Magistrado Pierre Bellet quien es el
inmediato anterior Presidente del Tribunal Supremo de Francia. Estos
arbitros de terceros paises, cada uno con experiencia en el arbitraje
internacional, presidiran las tres camaras en las que el Tribunal se ha
dividido para atender los casos individuales. Por lo tanto, cada cdma-
ra estara compuesta por un irani, un americano y un juez de un tercer

4Bpara un conocimiento excelente de desarrolio de los problemas vinculados con actos
de estado, ver nota, /International Arbitration and the Inapplicability of The Act of Stale
Doctrine, 14 N.Y. U, J. Int'l L. & P. 65 (1981).
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pais un arreglo tipicarmente tripartita de un grupo de expertos. Las
reclamaciones que se presenten ante este Tribunal se asignaran a es-
tas tres camaras por sorteo. Se piensa que podran existir como qui-
nientos casos importanies gue se presenten ante el Tribunal y tal vez
varias miles de reclamaciones pequefas también.

Estas dltimas (menores de $§ 250,000 dblares) son presentadas ante
el Tribunal por el Gobierno de los Estados Unidos y no por los deman-
dantes mismos. Las que excedan los $ 250,000 Ddlares se presentan
ante el Tribunal de acuerdo con los Reglamentos Arbitrales del UN-
CITRAL, v de acuerdo con alguna guia adicional que proporcione el
Tribunal bajo el titulo de Directivas Administrativas, estableciendo el
formato y procedimiento para el registro de reclamaciones y defen-
sasA

El Tribunal empezd a recibir estas demandas de reclamaciones el 20
de octubre de 1981. Todas ellas deben presentarse en un plazo no
mayor a tres meses 0 no mas tarde de enero 19 de 1982. Deberan ha-
cerse en dos idiomas, Inglés y Farsi, con doce copias de cada una.
Aquéllas que no se& presenten antes de la fecha indicada no serdn
aceptadas.

Para proporcionar a los demandantes un meétodo justo y faciiitar la
carga de trabajo administrativo, €! Tribunal ided un procedimiento de
presentacion por prioridades. Ha dividido el periodo para entablar de-
mandas en tres etapas de un mes o ''ventanas'’ ej;, Octubre 20 - No-
viembre 19, Noviembre 20 - Diciembre 19 y Diciembre 20 - Enero 15,
1982. En esta forma cualguier reclarmacion que se presente dentro del
plazo de alguna de las tres ““ventanas’, se le maneja como si se hu-
biera entablado ei primer dia de esa “ventana’. En otras palabras, se
considerara que todas las reclamaciones se han presentado en una
de las siguientes fechas: Octubre 20, 1981, Naviembre 20, 1981 ¢ Di-
ciembre 20, 1981. El Tribunal ha establecido también que no habra
priofidad para la programacion de audiencias o pronunciamiento de
laudos sobre las bases de la fecha en que se entablaron las reclama-
ciones. Esto refleja una evaluacion inteligente e indica que en gene-
ral, las reclamaciones seran atendidas en &l orden listado. De la mis-
ma manera, 108 laudos se pronunciaran conforme se decidan las re-
clamaciones por las camaras respectivas.

Segun 10 establecido en los Acuerdos Argeiinos, un billdn de dolares
de activos iranies, que previamente habian sido retenidos en institu-

47estas Dirgctrices fueron publicadas en la Fed. Reg. en Julio 20 de 1981 (46 37418),
Octubre 7, 1981 {46 49695), hoviembre 9 de 1981 (46 55468), y Diciembre 2, 1981 (46
58631).
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ciones bancarias norteamericanas, se habian transferido y colocado
en una cuenta de valores con intereses en el Banco “N.V.
Settlement’’ de Holanda, con el propésito de asegurar el pago y li-
quidar los iaudos del Tribunal en favor de los nacionates de E.U.A. EI
gobierno y el Banco Central de Iran (Banco Markaz) estan obligados a
proveer el dienro necesario cuando el saldo de la cuenta de valores
descienda a menos de $500,000,000 dblares como consecuencia del
pago de los taudos.

Es también interesante hacer notar que existen varias disputas entre
los dos gobiernos que también estan siendo sometidas a arbitraje. Du-
rante ias negociacicnes que condujeron al establecimiento de la
cuenta de valores, los Estados Unidos e Iran, al no poder ponerse de
acuerdo, consintieron en someter al Tribunal fas siguientes cuatro
cuestiones:

1).- {Qué pasaré con el interés que se obtenga en esa cuenta?.

2).- ¢Podran pagarse de esa cuenta las reclamaciones que entablen
las partes directamente afectadas?

3).- ;Cémo podrian los costos por manejo de cuenta distribuirse entre
los dos gobiernos? y

4).- Las obligaciones respectivas de los dos gobiernos de indemnizar
al banco holandés por pérdidas en que incurra relacionadas con dicha
cuenta,

De acuerdo con el Departamento de Estado de los Estados Unidos, la
posicion de este Pais respecto a estas cuestiones es la siguiente;

1. El interés que se obtenga de la cuenta deberd permanecer en la
misma para asegurar y pagar las reclamaciones en contra de Irén.

2. Los fondos de la cuenta no podran utilizarse como pago directo en
arreglos privados. Podran, sin embargo, utilizarse para pagar ‘‘laudos
sobre términos acordados' (segun los Reglamentos de Arbitraje de
UNCITRAL) basados en arreglos privados, cuando las reclamaciones
solucionadas estén dentro de la jurisdiccion del Tribunal y los laudos
representen una determinacion razonable de esas reclamaciones.

3. Irén debe ser responsable de todos o de una parte importante de los
honorarios del banco.

4. lrén debera compartir con los Estados Unidos la responsabilidad
para la indemnizacién del Banco y de su Banco Central.
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Queda entendido que los argumentos legales iniciales relativos a es-
tas cuatro cuestiones han sido sometidos por escrito al Tribunal y se
espera una decision para principios de 1982.

El Tribunal Arbitral de Iran-Estados Unidos apenas estd iniciando sus
labores. Sin embargo, los Acuerdos Argelinos de 1981 que crearon es-
te mecanismo arbitral dan una prueba mas del desarrollo del arbitraje
internacional, como un modeio para resolver las reclamaciones por y
con los gobiernos anfitriones. El hecho de gue ue negociada como
una solucion ad-hoc respecto a un dilema internacional entre dos go-
biernos soberanos, de ninguna manera es un detrimento de la utilidad
del arbitraje. Al contrario, demuestra, a mi manera de ver, que el ar-
bitraje ha alcanzadc una posicidon reconocida como derecho interna-
cional consuetudinario con antecedentes previos, un valor actual y un
futuro ilimitado.

Un punto final que vale la pena mencionar es el papel de México en
estos avances del arbitraje internacional entre gobiernes. Parece ser
que México podra desempefar un papel muy importante en el fu-
turo, como escenario para algunos de tales casos. Desde un punto de
vista geografico, esta localizado idealmente como un lugar neutral
entre Norte, Centro y Sud-América. La Ciudad de México tiene una
Barra activa en cuestiones internacionales con instalaciones excelen-
tes para auditorios, traduccion y las otras funciones administrativas
gue se requieren para un local adecuado para el arbitraje. Su moder-
no aeropuerto permiteé gue los viajes sean accesibles desde los
centros comerciales mas importantes alrededor del mundo.

Como ya se dijo, México es uno de los pocos paises gue ha ratificado
la Convencién de Nueva York de 1958 y la Convencidn Interamerica-
na de 1975, asf que su compromise con el arbitraje internacional es
doblemente seguro. Los casos mas recientes en que se han ejecuta-
do laudos arbitrales extranjeros proporcionan indicios seguros de una
aceptacion judicial para el reconocimiento y aplicacién de laudos
extranjeros. Es tal vez el unico pais que posee una Academia de tiem-
po completo para la capacitacion de arbitros £l Presidente de 1a Comi-
sidn Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), la institucion
nombrada en la Convencién de Panama como una seccion arbitral ad-
ministrativa, estd localizada en la Ciudad de México. El hecho de que
la CIAC haya revisado recientemente su reglamento para adoptar e in-
carporar los Reglamentos de la UNCITRAL también demuestra que la
organizacion se encuetra al dia con sus procedimientos administrati-
vOS.

En conclusion, termino donde empecé. El arbitraje intermacional con
los gobiernos ha sido apoyado y favorecido por un namero de avances
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recientes al respecto. Las perspectivas de acudir al arbitraje interna-
cional se arnplian en un mundo que requiere del intercambio de
mercaderias y del comercio entre los Estados como parte contratan-
tes activas con empresas privadas extranjeras. El futuro del arbitraje
internacional por y con gobiernos aparece mas prometedor que nunca
Con planeacion y estudio, México puede convertirse en una parte muy
importante de ese futuro tan briliante.



