EL ARBITRAJE Y LOS TRIBUNALES:
SOCIOS DE UN SISTEMA DE DERECHO
INTERNACIONAL

Howard M. Holtzmann

I. Introduccién

Este Grupo de Trabajo del Sexto Congresc Internacional de Arbitraje
reane a jueces, a quienes practican el arbitraje y a experios académicos
para considerar el tema “E| arbitraje y ios tribunales’. Nuestra labor, se-
gun se indica en el programa del Congreso, es discutic “la implementa- -
¢ion de principios y convenios legales que favorecen el arbitraje interna-
cional y para desarrollar formas de '‘alentar los esfuerzos comunes de
los tribunales y del arbitraje para facilitar el comercio mundial y la coope-
racidbn econdmica’, Por tanto, contribuiremos al tema general del
Congreso: “El arbitraje para un mejor comercio internacional”.

Esta es una empresa que hara historia, ya gue esta es probablemente
la primera junta internacionat de gran alcance que ha reunido a espe-
cialistas en la ley y en el arbitraje de todas las regiones y sistemas so-
ciales y econdémicos —capitalista y socialista, industrializado y menos
desarrollado— con el objeto especifico de encontrar formas por las
cuales los jueces y quienes practican el arbitraje puedan cooperar pa-
ra apoyar un arbitraje comercial internacional efectivo.

El trabajo del reportero no es contestar lodas las preguntas sing mas
bien proporcionar antecedentes y, esperamos, provocar discusion. Al
hacerlo asi es obviamente imposible gue dentro de un solo reporte se

“V1 Congrese Internacional de Arbitraje del Congejo Internacional de Arbitraje Gomercial. Ciudad de
México, marzo 13-16 de 1978.
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cubran todos los asuntos posibles o se comparen todas las leyes del
mundo. Por lo tanto, este reporte trata de ser ilustrativo, no exhaustivo
ni comprensivo. Queda a los participantes det Grupo de Trabajo du-
rante la discusion que se tendra en estos tres dias en forma critica l0s
asuntos gue emerjan, proporcionar {a informacién adicional necesa-
ria, sugerir punios adicionales a ser explorados y encontrar solu-
ciones a las que nos podamos coherir al recomendarias como Resolu-
ciones del Congreso.

Durante demasiado tiempo algunos jueces han considerado al arbitra-
je y los tribunales como procesos legales en competencia. Esto ha
hecho que algunos tribunales tengan la creencia errdnea de que de-
ben defender su posicidn y prerrogativas mediante decisiones que li-
mitan el arbitraje. El propésito de este informe es demostrar que el ar-
bitraje y los tribunales no compaten entre si sing gue son complemen-
tarios. Dicho en una sola palabra, el arbitraje y los tribunales son so-
cios, socios en un sistema de derecho comercial internacional. El ob-
jetivo de esta sociedad histdrica es el promover el progreso econémi-
co mundial y, por medio de |a estabilidad que se crea sobre el comer-
cio y el desarrolio econdmico, realza las perspectivas para una paz
mundial.

Este es un asunto por tanto, cuya importancia trasciende las tecnici-
dades legales y las intrincacias procesales de una jurisprudencia na- *
cional estrecha. Es un tdpico de preocupacién directa para todos los
paises, ya gue cuando guiere que la scciedad de arbitraje y tribunales
vacila o falla existe una amenaza directa y que es posible medir eco-
némicamente, a la prosperidad y, consecuentemente, a la paz. Es por
esto que tenemos el deber imperativo para analizar la naturaleza de
las sociedades entre el arbitraje y los tribunales con el fin de ver cémo
esta trabajando en la practica y qué es lo que se puede hacer para
mejorar su funcionamiento.

Il. El Arbitraje contribuye al desarrollo de
Relaciones Econdmicas Internacionales
Armoniosas

1. El efecto de las leyes Nacionales sobre ef arbitraje

Aun cuando el hombre ha desarreilado la habilidad de volar a la Luna,
el arbitraje comercial internacional todavia debe dirigirse e implemen-
tarse en la Tierra en lugares especificos y dentro de las fronteras de
paises individuales. E! arbitraje es fundamentalmente un proceso gue
es creado por, y el cual deberia ser la respuesta a, la voluntad de las
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partes. Sin embargo, esta claro, como el Profesor F. A. Mann ha sefia-
lado, que *‘ningun acto de las partes puede tener efecto legal excepto
como resultado de 12 sancion que se le otorgue por un sistema legal...
Cualesquiera que puedan ser las intenciones de las partes, las autori-
dades legislativas y judiciales del asiento dei arbitraje. Es la ley del
asiento la que prevalece y la que decide de si y en qué condiciones el
arbitraje es permisible en alguna forma... La soberania local no cede a
cualquier arreglo que las partes hayan hecho excepto como resultado
de una libertad otorgada por si.”’' Aun cuando los casos de arbitraje
se rigen por tratados internacionales, tal comeo la Convencion sobre el
Reconocimiento y la implementacién de Laudos Arbitrales Extranje-
ros de 1958 {en lo adelante denominada la Convencion UNY o la Con-
vencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de
1975 (en lo adelante denominada la Convencion QASY o la Conven-
cion sobre el Arreglo de Disputas sobre inversionas entre los Estados
y Nacionales de otros Estados de 1965 (en lo adelante denominada la
Convencion ICSID), el tratado vigente unicamente porque ha sido
adoptado por el gobierno soberano local. Asi, st casos futuros de ar-
bitraje tuvieraniugar en la Luna, adn entonces no estarfan fuera de to-
do sistema legal, sino que se conduciria y $e implementaria de acuer-
do con alguna ley astral de arbitraje que sera interpretada por jueces
arbitros y que, me aventuro a predecir, se discutira en Congresos del
Consejo Internacional de Arbitraje Comercial.

La existencia de un sistema efectivo de arbitraje por tanto depende en
varios sistemas de derecho, inluyendo Inter alia la ley del lugar def ar-
bitraje, la ley del contrato y la ley del lugar donde el laudo arbitral se
ponga en vigor. Uno puede admirar el optimismo que se expresd acer-
ca del arbitraje internacional en una publicacion reciente de la Cama-
ra Internacional de Comercio {ICC) que implica que las partes estan
libres para seguir cualesquier procedimientos arbitrales que deseen y
que esto conducird a un “'laudo genuinamente internacional’’ 5Sin
embargo, unc debe reconocer la sabiduria esencial del Profesor Gior-
gio Bernini quien advirtid, **Sea como sea, apenas puede negarse que
adtn los mas ardorosos favorecedores del arbitraje internacional,
tienen que enfrentarse a una realidad: Cuando falta el cumplimiento
voluntario, unc tiene que hacer frente a un sistema nacional {de iey)

U F.A Mann, "Lex Facit Arbitrum”, en International Arbitration Liber Amicorum Martin Domke {P
Sanders, Edifor, 1967) p. 161,

2 UN Doc E/CONF. 26/8: 330 UN TS 4739

3 Organizacion de Estados Unidos Americanos, Doc. Oficial OEA/Ser A/20 (SEPF), 30 de enero de
1975; reproducido en 14 International Legal Materials 336 (1975).

1575 UNTS 159

510 Publicacion N° 301 (1977)
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para obtener el reconocimiento y la impiementacion def laudo’¢ Por
Io tanto, el arbitraje no puede existir por si sino Unicamente puede fio-
recer cuando esta en sociedad con los tribunales que interpretan y de-
finen las leyes nacionales que rigen asi como los tratados interna-
cionales. Como resultado de esto, la comprensidn y cooperacion de
los jueces de tribunales nacionales es vital y un elemento indispen-
sable para estabiecer y mantener un sistema efectivo de arbitraje co-
mercial internacional.

2. Laimportancia del arbitraje es facilitar el comercio internacional y
reforzar la paz mundiaf

Al decidir cuestiones legales relacionadas al arbitraje internacional de
comercio, los jueces tienen una gran y tnica responsabilidad. La res-
ponsabilidad es grande porque la sabiduria con fa cual el juez decide
tales cuestiones no solamente afecta |03 intereses comerciales de las
partes sino que frecuentemente establece condiciones para comercio
internacional que tienen una influencia perdurable sobre el desarrollo
econdmico de sus paises y, por tanto, sobre la estabilidad mundial. Al
tratar casos relacionados ¢on el arbitraje comercial internacional, los
jueces entonces tienen una gran oportunidad para contribuir ai
progreso y a la prosperidad. Reconociendo lo anterior, resutta apro-
piado que cuando guiera que jueces y quienes practican ef arbitraje se
reunen, deberiamos recordar gue estamos dedicados a una labor que
tiene un impacto sobre el bienestar econdmico de cada una de
nuestras naciones y, ciertamente, sobre la paz del mundo.

Nos reunimos aqui solamente veinte afios después de una conferen-
cia diplomatica de las Naciones Unidas en que se adoptd la Conven-
cién UN.7 En este vigésimo aniversario, es apropiado que volvamos la
vista a un simposio que se celebro en Nueva York en 1958 para discu-
tir la entonces recién creada Convencion UN. El tema de ese simpo-
sio fue “'Arbitraje internacional de Comercio - Un Camino a la Coope-
racidon Mundial”’. Un tema gue enfatizaba el arbitraje comercial inter-
nacional como teniendo una amplia funcién en asuntos mundiales que
va mas alla de ser meramente una alternativa a litigio en los tribunales
para resolver disputas privadas entre partes particulares. Uno de ios
primeros oradores en esa reunion de hace veinte afios fue el Profesor
Richard Gardner. Hizo una pregunta fundamental, que resulta igual-
mente apropiada para gue nosotros hagamos, y contestemos, antes
de proceder a los detalles técnicos de nuestra discusion respecto a
las relaciones entre arbitraje y tribunales. El profesor Gardner dijo:

6 G. Bernini, ““Obtigatoriedad de laudos arbitrales extranjeros’. informe al seminario ICC sobre Téc-
nicas del Arbitraje Comercial Internacional (ICC Doc. No. SEMAR 1/9, Paris, 1976), p. 2.

’ Supra, N.2
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“Ninguna institucion merece sobrevivir si no sirve a los mas grandes
Propositos de la sociedad. El arbitraje comercial internacional no de-
be ser excepcion en forma alguna a esta generalizacién. Por fanto un
simposio que esta disefado para proporcionar una vista comprensiva
del asunto debera hacer algo mads que ver al arbitraje solamente des-
de el punto de vista de un hombre de negocios o de un abogado. Debe
considerar las consecuencias economicas, politicas u otras desde el
punto de vista de la sociedad entera... s Tiende el arbitraje comercial
internacional a promover los grandes fines de nuestra sociedad?’*®

Hoy, en &l vigésimo aniversario de la Convencion UN, el arbitraje ¢o-
mercial internacional tiene una funcion adn mas importante en la so-
ciedad mundial gue cuando el Profesor Gardner hizo su profunda pre-
gunta. Pues estamos en épocas en que, como un grupo de abogados
internacionales hizo notar recientemente, ‘‘casi una cuarta parte de la
poblacion mundial vive en la pobreza, sin alimento ni hogares, y ningu-
na nacién o region tiene los conocimientos (know-How) o recursos pa-
ra solucionar 10s problemas mundiales de pobreza. Esto plantea un
grave problema internacional y una amenaza a la paz y a la estabili-
dad mundial.”’® En estas circunstancias en el mundo es generalmente
reconocido que es necesaria la actividad productiva econdémica para
reforzar la paz y la seguridad.’ Por este motivo las naciones se han
unido a declarar, asi como 0 hicieron los Jefes de Estado gue se
reunieron en Helsinki en 1975, que ‘el comercio internacional es uno
de los factores mas importantes en el incremento econémico y el
progreso social” y que, por tanto, es importante ‘‘reducir o eliminar
en forma progresiva, toda clase de obstaculos en el desarrollo del co-
mercio.”'"

3. La forma en la que el arbitraje quita obstdculos al comercio mundial

La contribucion del arbitraje comercial al cenocimiento economico, el
progreso social, la estabilidad y paz mundial es que ayuda a quitar los
obstaculos para el desarrolic del comercio internacional. Las pa-
labras expresadas por el Profesor Gardner hace veinte afios, tienen
igual valor hoy en dia;

“Un serio obsreiculo al flujo productivo de comercio internacional y la
inversion, se origina en las disputas comerciales. Estas controversias

SAN Gardner. “Impiicaciones Econdmicas y Politicas de! Arbitraje Comercial Internacional” en in-
ternational Arbitration - A Rood ta World-Wide Cooperation (M. Domke, Editor; 1958), p. 15

9 Resoluciones 30 y 33, adoptadas por 1a Conferencia de Manila sobre Derecho gel Mundo, agesto
de 1977 (publicacas por World Peace Through Law Center, Washington, D. C)

'O ver, por sjemplo, Acto Final de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion en Europa (Heisin-
ki, 1975). (Preambulo a las Resoluciones sobre "Cooperacién en el campo de 1a economia, ciencia y
tecnoiogia y del ambiente”’, Departamento de Estado de ios EUA, Publicacidn 8826, Sene Politica
Extranjera General 198, p. 83).

" 1big., "Provisiones Generales” de la Resolucion sobre intercambic Comerciales' {p. 90}
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involucran a hombres de negocios de diferentes nacionalidades e
inhiben el desarroflo de relaciones benéficas entre ellos. Tales contro-
versias ocurren, aun con toda la buena voluntad del mundo... Ob-
viamente , el comercio internacional y las inversiones deben ser inhi-
bidas seriamente si tales disputas no son resueltas rapidamente y de
manera que reconcilie los intereses de ambas partes.’"?

Cuando los hombres de negocios no confian que un procedimiento
que ellos aceptan, comprenden y al que le tienen confianza esta dispo-
nible para resolver disputas que puedan criginarse en el comercio ex-
terior, consideran que el riesgo de negocio en [a transaccién ha sido
aumentada substancialmente. Si aumenta el riesgo de negocio, el
hombre de negocios reacciona tipicamente en una de dos formas: Ya
sea que rehusen tomar parte en 1o que ellos consideran una transac-
cién demasiado riesgosa, o aumentan el precio para compensar por
el mayor riesgo. En cualguiera de 108 casos, se obstrucciona el libre
flujo del comercio. Por otra parte, cuando los hombres de negocios
confian en que cualquier disputa que ocurre puede ser resuelta rapi-
damente por medio de procedimientos aceptables mutuamente, la
conduccion del comercio internacional se ve facilitada grandemente.
Estas consideraciones son importantes para todos los paises y tienen
significacién especial para las naciones en vias de desarrollo que bus-
can ampliar sus economias. Esto, por ejemplo, es exactamente lo que
el Ministro de Justicia de Ghana tenia en mente cuando, al apoyar las
leyes modernas de arbitraje para su nacién, dijo a su Parfamentario
que ‘el principal propésito es remediar una situacién que esta tenien-
do un mal efecto creciendo sobre |a actividad comercial Internacional
de este pais.’'?

4. Las razones por las cuales se favorece al arbitraje en transac-
ciones comerciales

Hoy en dia el procedimiento mas ampiiamente aceptado por la resolu-
cion de disputas en comercio internacional se reconoce generaimen-
te ser el arbitraje comercial internacional.™ Las ventajas de este pro-
cedimiento, desde el punto de vista de hombres de negocios dedica-
dos al comercio mundial, es el asunto de discusidn del Grupo de Tra-
bajo 1 de este Congreso y no necesita ser tratado en detalle en este

2 Sypra, N. 8 en p. 16

13 Ghana Hansard {Actos Oficiales del Parlamento, 1961), p. 99; citado por S.A. Tiewul y F.A. Tse-
geh, “'El Arbitraje y Arreglo de Disputas Comerciales; Una Encuesta Selectiva de las Practicas en
Africa”, 24 International and Comparative Law Quarterly 393 en p. 398

14 yer, por ejemplo, P. Sanders ' Tendencias en el Campo dei Arbitraje Comercial Internacional”, ¢a-
tedras en la Academia de Derecho Internacicnal de La Haya en Recuei! des Cours, Vol. B, 1975, p.
215 "Genera'mente hablando, parece acertado declarar que hoy existe, en el arreglo de disputas
resultantes de relaciones (cemerciales) internacicnales, una creciente lendencia de recurrir al ar-
bitraje".
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reporte. Sin embargo, resulta sincero reconocer, como |o hizo nuestro
colega, el Profesor Pieter Sanders en su distinguida catedra en la Aca-
demia de Derecho Internacional en La Haya, que uno de los motivos
de preferencia por el arbitraje es ‘‘una posible renuncia de las partes
para acudir a un tribunal extranjero en un lejano pais.”''> Me apresuro
& enfatizar que esta preferencia por muchos hombres de negocios por
el arbitraje no es porgue los comerciales del mundo consideren que los
arbitros son mas sabios 0 justos gue los jueces. Mas bien los hombres
de negocios favorecen el arbitraje en el comercio extranjero porque el
arbitraje tiene ciertas caracteristicas Unicas que son particularmente
utiles en las transacciones internacionaies. Por ejemplo, la disponibili-
dad de un foro que evita que una parte tenga que ir a los tribunales de
otrp ayuda a vencer problemas sensitivos humanos y politicos que de
otra forma se presentarian, Esta es una necesidad gue se deja sentir
frecuentemente cuando las partes son de distintos sistemas sociales,
econdomicos y legales. En la forma en que el crecimiento del comercio
se ha acelerado en afos recientes entre los paises capitalistas y so-
cialistas y entre economias industrializadas y menos industrializadas,
el arbitraje -particularmente en un tercer pais distinto a la patria de
cualguiera de las partes- se considera cada vez mas como el puente
mas adecuadoy facil entre las partes que se aproximan a las disputas
comerciales desde las perspectivas culturales divergentes.

Existen otras razones por las cuales el arbitraje comercia! resulta va-
lioso en las transacciones internacionales: Permite generalmente a
las partes mayor flexibilidad al escoger las reglas procesales que
son igualmente familiares para ambos lados y permite la eleccidn de
arbitros que tienen conocimientos especializados en practicas comer-
ciales y asuntos técnicos que tal vez no puedan ser tan faciimente ac-
cesibles en los tribunales nacionales. Ademas, en tanto que [os proce-
dimientos en los tribunales son publicos en la mayoria de los paises,
el arbitraje permite, tipicamente, que las disputas sean resueltas en
privado en un ambiente relativamente informal, que puede ayudar a
las partes a mantener lag relaciones amistosas necesarias para conti-
nuar en el futuro negocios con ellos.*® Desde el punto de vista de los
abogados que aconsejan a sus clientes en el comercio internacional,
generalmente se prefiere el arbitraje porque la creciente estructura
de convencicnes internacionales, tratados bilaterales y decisiones de
los tribunales que favorecen la instrumentacion de taudos arbitrales
extranjeros, pueden hacer mas facil obtener la obligatoriedad de un
laudo arbitral que una decision de un tribunal extranjero. Es mas im-
portante gue el hombre de negocios considere el arbitraje como un
procedimiento mas rapido para el arreglo de disputas.

'3 ibid., pp. 215-18
6y
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5. Recientes sucesos que ilustran la amplia aceptacion internacional
del arbitraje

La amplia aceptacidn del arbitraje comercial internacional fue enfati-
zada recientemente cuando la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en diciembre de 1976 en relacion con la recomendacion del uso
de las nuevas reglas de arbitraje de la Comisién de UN sobre Derecho
de Comercio Internacionai 7, adoptd en forma undnime la resolucion
en la cual reconocia que "'el valor del arbitraje como método para
arreglar disputas originadas en el contexto de relaciones comerciales
internacionales'"® era real. Al hacerio asi, la Asamblea General notd
que el establecimiento de sistemas de arbitraje ‘‘que son aceptables
en paises con distintos sistemas legales, sociales y econémicos
contribuirian significativamente al desarrollo de relaciones econémi-
cas armoniosas’’. '* Debe hacerse notar que esta resolucién fue adop-
tada mediante consenso, sin que se hubiera elevado una sola voz en
protesta, algo que no sucede frecuentemente en las salas tumul-
tuosas de la Asamblea General,

Esta accidn de la Asamblea General no fue un caso ciasico. Por ejem
plo el arbitraje estaba en la agenda de la Conferencia sobre Coopera-
en Europa celebrada en Helsinki en 1975. El Acta Final de esa confe-
rencia, conocida popularmente como fa Declaracion de Helsinki, fue
firmada por las naciones mas importantes de Europa Oriental y
Occidental y por los Estados Unidos, y contiene la fuerte expresion de
que ‘el pronto y equitativo arreglo de las disputas que pueden prove-
nir de transacciones comerciales... contribuirian a ampliar y a facilitar
el comercio’' y que ‘el arbitraje es el medio apropiado para arreglar ta-
les disputas' 2¢ Reflejando este resurgimiento en ta aceptacién del
uso det arbitraje, la Camara de Cornercio e Industria de la URSS vy la
Asociacion Americana de Arbitraje en enero de 1977, se anunciaron
nuevos arreglos para el arbitraje de disputas que puedan presentarse
en el comercio entre sociedades de los Estados Unidos y organiza-
ciones de comercio exterior de la Unién Soviética.2' En forma similar,

v "'Heglas de Arbitraje UNCITRAL", UN Doc. E.77 V.6 (1977}, reproducidas en el Yearbook-
Commercial Arbitration, Vol. |l, pp. 161-171 (1877). Las Reglas fueron adoptadas por la Comisién de
las Naciones Unidas sobre Derecho Comercial Internacional, abril 28, 1976; ver Registros Oliciales
de la Asamblea General, 35a. Sesion, Sup. No. 17 (A/31/17); cup V. Sec. C. (1876)

'8 Resolucion Ai31/98, Sesion 35a. adoplada el 15 de diciembre de 1976, en UN Doc. E 77 V.6 (1977,
en p. 5; también reproducida en Yearbook Commercial Arbitration, Vol. Il {1977}, p. x

i

20 Supra, No. 10, Resolucion sobre “Arbitraje’, p. 97, reimpreso en Yearbook Commercial Arbitra-
tion, Vol. | (1976}, p. x

21 “Clausula opcional para ser usada en contratos comerciales EUA-URSS-1977'"; reimpreso en 16
International Legal Materials 445 (1977}, reimpresc en comertarios en Yearbook-Commercial Ar-
bitration Vol. Il (1973), pp. 99-363
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la Camara internacional de Comercio esta tomando pasos para imple-
mentar nuevos arreglos de organizacién disefados para ayudar al ar-
bitraje entre empresas capitalistas y organizaciones comerciales de
ciertos paises de Europa Oriental.?? La Comisién UN sobre Derechos
de Comercio Internacional no sclamente ha adoptado las nuevas
Reglas de Arbitraje UNCITRAL (en lo adelante llamadas Reglas UN-
CITRAL), sino que en afios recientes las modernizadas regtas de ar-
bitraje también han sido adoptadas por la Camara internacional de
Comercio (en lo adelante denominadas Regtas ICC)?® y por los Tribu-
nales de Arbitraje de las Camaras de Comercio de los paises soctalis-
tas del Consejo para Ayuda Econdmica Mutua (en lo adelante nombra-
das las reglas CMEA).24 El Tribunal de Arbitraje de Londres, tan recien-
temente como en enero de 1978, aumenté su larga tradicion de servi-
cio al comercio internacional mediante la creacion de un grupo de Ar-
bitros Internacionales que incluye a personas de un ndmero de paises
diferentes.

El fuerte apoyo para el arbitraje internacional no se limita a Europa y a
los Estados Unidos. También existe nuevo apoyo para el arbitraje en
la Ameérica Latina. Por ejemplo, la Organizacién de Estados America-
nos en 1979 adoptd la Convencidn QAS* y la Comision Inter-
Americana de Arbitraje Comercial voto recientemente modernizar sus
Reglas de Procedimiento {(en lo adelante denominadas Reglas IACAC)
a partir del 10. de enero de 1973, a quien se ajusten de cerca al patrén
de las Reglas UNCITRAL.2

Redondeando el panorama global, el Comité Consultivo Legal Asio-
Africano (en lo adelante llamado AALCC), una organizacion de los go-
biernos de aquellas regiones, adoptaron resoluciones en julio de
1976, favoreciendo un uso mas amplio del arbitraje *‘en et arreglo de
disputas originadas en el contexto de relaciones comerciales interna-
cionales’' 27 Este mismo grupo, en la reunién mas reciente de la Comi-

22 yer, por ejemplo “‘Acta Resumen de la Junta.de la Comision sobre Arbitraje Internacional de la
Camara Internacional de Comercio, 18 de octubre de 1977 (Doc., No. 420/213). p. ?

23 “Reglas de conciliacién y arbitraje del ICC" en vigor et i® de junio de 1975; reimpreso en
Yearbook-Comercial Arbitration, Vol. 1 {1976), pp. 157-166

2“"Regias de Procedimienio Uniformes - 1974, reimpresas en Yearbook Comercial Arbitration, Vot
| {(1976). pp. 147-156, con comentarios de H. Strohbach, pp. 10-14.

25 Supra, N. 3

26 “Raglas de Procedimiento de la Comisién Inter-Americana de Arbitraje Comercial,” en vigor a
partir del 12 de enero de 1978; reimpresos en Yearbook-Commercial Arbitration, Vol. 111 (1978}, pp.
231-242.

2T-Deacision del Comité Legal Consultativo Asio-Africanc {tomada en su 17 Sesion, Kuala Lumpur, §
de julio de 1976)", reimpreso en UN Doc. AICN.9/127 (1977)
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si6n UN scbre Derecho Comercial Internacional, celebrado en Viena
en junio de 1977, vigorosamente urgié acciones para hacer el ar-
bitraje mas efectivo en Asia, Africa y el Medio Oriente 28 Las acciones
recomendadas por AALCC incluyen la ratificacion de la Convencion
UN por los Estados que aln no la han ratificado, y el uso difundido de
tas Reglas UNCITRAL. Es significativo que los paises que se unieron a
estas recomendaciones se incluia a la India, Pakistan, y Bangladesh,
a las Coreas, del Norte y del Sur; Egipto asi como también Libia, Iran e
trak -lo que indica el deseo de unirse en ayuda del arbitraje que puede
ocurrir aun frente a diferencias politicas agudas sobre otros asuntos.
Los paises que apoyaron las resoluciones Asio-Africanas fueron des-
de el altamente industrializado Japdn a naciones con economias de-
sarrolladas en menor grado en Asia, Africa, y el Medio Oriente 2

Asi, existe una evidencia clara que el arbitraje comercial internacional
eficaz lo desean fuertemente los hombres de negocios, los gobiernos,
los cuerpos inter-gubernamemales y las organizaciones de arbitraje.
Sin embargo, como se hizo notar al principio de este reporte, el ar-
bitraje comercial internacional no puede existir solo sino que requiere
de la ayuda de los sistemas legales nacionales de los paises en que
opera. Es por este motivo que las relaciones de los tribunales hacia el
arbitraje se hace tan importante. Conforme a lo anterior, las porciones
restantes de este reporte:

Primero, examinaran las dreas especificas en las cuales se necesita
la cooperacion de los tribunales para sostener el arbitraje comercial
internacional vy,

Segundo, discutiran las oportunidades mas importantes que existen
para mejorar la cooperacién de los tribunales para lograr que el ar-
bitraje comercial internacional sea mas eficaz.

Hl. El Arbitraje eficaz no puede existir sin la
Cooperacion de los Tribunales

Existen tres aspectos basicos de arbitraje comercial internacional
que se ven afectados por teyes nacionales y, por tanto, requieren de

28 | Comité Consultivo Legal Asio-Africano representado por su distinguido Secretario General, Dr,
B. Sen, fue observador durante la Décima Sesidn de fa Comision de las Naciones Unidas sobre De-
recho Comercial Internacional. Los comenlarios del Dr. Sen en dicha ocasion se resumen en el *'In
forme del Comité de Todo i1, UN Doc. AICNS(X)/CPR.2, paras. 22-37 (junio de 1977}

29 yier N. 27 Supra. Las treinta y dos naciones que participaron en la adopcidn de ta regolucién inciu-
yeron: Bangiadesh, Egipto, Ghana, Gambia, India, Indonesia, traq, Japon, Jordania, Kenya, Kuwait,
Korea (Republica Democratica del Puebio de), Corea (Republica de), Republica Libia Arabe, Malasia,
Mauritania, Nepal, Nigeria, Oman, Pakistan, Philippines, Qatar, Singapur, Sri Lanka, Somatia, Sierra
Leona. Republica Siria Arabe, Tailandia, Tansania, Turquia, Republica Yemen Arabe
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la comprension, cooperacion y apoyo de 10s jueces de ios tribunales
nacionales. Estos tres aspectos se relacionan a la necesidad de co-
operacion de los tribunales (i) en el reconocimiento de 10s convenios
de arbitrar, (i) en faciliar \a accion de las cosas de arbitraje e (iii)
implementacion de los laudos arbitrales. En cada una de esta areas, la
ley nacional de muchos paises incorpora previsiones de tratados de
arbitraje a los cuales el pais se ha adherido, pero en todos los casos
es necesaria la intervencidn de los jueces para interpretar y tambien
implementar esos tratados, para definir su relacion al cuerpo de la ley
local y para determinar cuestiones cubiertas por la ley local pero no
comprendidas dentro del tratado.

1. La necesidad de cooperacion por los tribunales y
el reconocimiento de convenios a arbitrar

A) Impedir el litigio en los tribunales cuando existe un convenio a ar-
bitrar

Un convenio a arbitrar tiene muy poco valor practivo si una de las par-
les desea evitar el arbitraje y esta en posibilidad de iniciar accion legal
en un tribunal nacional y hacer gue el tribunal decida sobre los meri-
tos del caso. Por lo tanto, un arbitraje eficaz no puede existir a menos
que los tribunales cooperen mediante €l recanocimiento de convenios
a arbitrar.

La primer forma y la mas directa en gue un tribunal puede no dar a un
arbitraje eficaz es mediante su negativa a escuchar y a decidir en ca-
s0 cuando guiera que el contrato de |as partes estipule el arbitraje de
la disputa. Este principio fundamentai se encuentra en todos los siste-
mas legales bajo ias leyes comunes, civiles y socialistas, asi como en
los principales convenios de arbitraje internacional. Asi, por ejemplo,
el Profesor Lebediv reconocido erudito del Soviet, describe un siste-
ma tipico socialista que tavorece el arhitraje, como sigue:

"“Ef repudio unilateral de un convenio de arbitraje... impide a la parte
en desacato a tener tales disputas determinadas por un tribunal ordi-
nario. Al afirmar el efecto de obligatoriedad de los convenios de ar-
bitraje, el Procedimiento Civil de Fundamento de la U.R.S.Sy la Union
de Republicas, estipulan que si las partes han celebrado un convenio
para someter su disputa para arreglo mediante arbitraje’”’, el juez de un
tribunal ordinario ‘debera rehusarse a aceptar la presentacion de la
reclamacion’ (art. 31) y el tribunal mismo (si el juez hubiera aceptado
lo manifestado en la reclamacion, sin saber, por ejemplo, de la exis-
tencia del convenio de arbitraje o cuando tal convenio se haga subse-
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cuente a la presentacion del escrito, etc.) ‘dard por terminado ef pro-
ceso’ (art. 41). "%

Estos mismos conceplios estan expresados en la tipica ley comun3! y
en tos sistemas de ley civil¥?. Ademas, ta Convencién UN también re-
quiere que los tribunales reconozcan 10S convenios:

"El tribunal de un Estado Contratante, al ocuparse de una accién en
un asunto con respecto a cuales de las partes han hecho un convenio
(a arbitrar) debera, a solicitud de una de las partes, referir a las partes
al arbitraje, a menos que encuentre que tal convenio sea nulo e invali-
do, inpperante o incapaz de ser gjecutado.”’® Igualmente, en muchos
paises, si una de las partes rehusa cumplir con un convenio a arbitrar,
la otra parte puede ocurrir a un tribunal apropiado para obtener una
orden que dé instrucciones para que el arbitraje proceda en la forma
estipulada en el convenio.> Tener una orden asi del tribunal puede ser
de ayuda mds adelante para obtener reconocimiento en el extranjero
y la implementacién del laudo arbitral poque tales 6rdenes son consi-
deradas generalmente como evidencia prima facie de la validez del
arbitraje en el lugar en que se lievo al cabo.

Cuando los tribunales son requeridos por una parte ya sea a impedir
procesos en el tribunal para gue el arbitraje pueda celebrarse, o se les
solicite que ordenen que se efectde un arbitraje, es importante que et
tribunal coopere limitandose en su alcance de indagacion al menor na-
mero de preguntas posible. De otra forma, una parte que busca una
demora puede ser alentada a recurrir a los tribunales unicamente con
la esperanza de que fos procedimientos dilatados en el tribunal pos-
pongan la decision de la disputa. Tal retraso derrota uno de 1os princi-
pales propositos del arbitraje eficaz e indebidamente impide la tran-
saccién del comercio. Los jueces pueden ayudar a quitar obstacules
al comercio mediante el reconocimiento de que la cuestion principal
ante el tribunal en tales casos es si la disputa esta cubierta por un
convenio para arbitrar.

30 5 N. Lebedev, "Comisidn de Arbitraje Maritimo - Organizacion y Procedimiento”, Camara de In-
dustria y Comercio de la URSS (Moscd, 1972). p. 14, ver también el mismo aulor en Yearbook-
Comercial Arbitration, Vol. 1 (1976} pp. 93-94

3" ver. por ejemplo, Decreto de Arbitraje de los Estados Unidos, 9 U.S.C. Sec. 3

32 ver. por ejemplo, Convencion Suiza de Arbitraje Internadional (1969) traducciones y anotaciones
en francés, aleman e italiano en Edition Payout (Lousanne, 1974}, Ver Briner, *‘Informe Nacional-
Suiza”, Yearbook-Commercial Arbitration, Vol. Il (978), p. 187

33 Supra, N. 2, Art. I, Sec. 3
34 Ver, por ejempio, Decreto de Arbitraje de los Estados Unidos, supra N. 31, Sec. 4
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B} La doctrina de separacion

En este respecto, es importante que los tribunales consideren que,
como un asunto de teoria legal, la clausula de arbitraje es separada
del resto del convenio en el cual se contiene y debe permitir a los ar-
bitros a decidir si existe un contrato valido. Esta *'doctrina de separa-
cidn” estd muy claramente sefialada en las Beglas UNCITRAL:

“El tribunal arbitral tendra el poder de determinar la existencia ¢ la va-
lidez del contrato del cual la clausula de arbitraje forma parte... Una
clausula de arbitraje que forma parte de un contrato y que estipula el
arbitraje bajo estas Reglas, sera tratado como un convenio indepen-
diente de los otros términos del contrato. Una decisién por el tribunal
arbitral de que el contrato es nulo e invalido no implica ipso jure la in-
validez de la clausula de arbitraje.’'

La importancia practica de ta doctrina de separacion para ayudar a un
arbitraje comercial eficaz, es que sin esa doctrina cualquier parte que
desee dilaciones o desee repudiar su convenio para arbitrar puede
subvertir la cldusula de arbitraje al cuestionar en el tribunal si existe
un convenio valido. Como un tribunal en los Estados Unidos ha mani-
festado, sin la doctrina de separacion existe la posibilidad de '*frustra-
¢ion del (arbitraje) por el grito de un litigante de ... una reclamacién
que requeriria la adjudicacion de un tribunal en cada paso donde se
alzara el grito,''%

Por este motivo, la dociring de separaciéon es aceptada en deci-
siones de tribunales en muchos paises® y, segun se anota arriba, ha

35 Supra, N. 17, Art. 21, Sec. 2

36 | Hoss Engineering and Transportation Cor'p vs. American tndustrial Qil Co., 289 F 2d 346, en p.
349 (Tribunal de Circuito de Apetaciones de los EUA y 2do. Circuito 1961)

37 ver, v.g., |a opinidn de la Suprema Corte de los Estados Unidos en Prima Paint vs. Flood and
Conklin: '*._las cidusulas de arbitraje en materia de ley federal son "'separables’ de los contratos en
las que estan contenidas™ 388 E.U. 395 (1967). Para mayor discusidn scbre la separabilidac segon la
doctrina en Ia ley de E.U., ver D.B. Furnish “Infcrme de los Estados Unidos al X Congreso Interna-
cional de Derecho Comparative' {Budapest, 1978). Los informes nacionaies en Yearbook Commer-
cial Arbitration, Vol. | (1976}, declaran que dicha doctrina se sigue en Bulgasia {p. 20), Checoslovaguia
{p. 32}, Repiblica Democratica Alemana (p. 43), Hungria (p. 55), Polonia (p. 67}, Rumania (p. 80),
URSS {pp. 99-100). Una excepcitn notable es que esta doctrina no se sigue en et Reina Unido vy en
varios olros paises que siguen la jurisprudencia britanica. Ver ios informes nacionales en Yearbook-
Commercial Arbitration, Vol 11 (197 7) sobre India (pp. 34-35), Israel {p. 51), Republica Federat de Nige-
ria (pp. 67-68), Alrica del Sur (pp. 78-79); Reino Unido (p. 96). En el Vol. [Il (1978} los informes na-
cionales muestran que esta doctrina de separacion se sigue en Argentina (p. 4), Chile (p. 48), Colom-
bia (p. 60), Ecuador (p. 79), México (p. 97-98), Peru (p. 121}, Venezuela (p. 137), Suecia (p. 165}, Suiza
{p. 187)
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sido adoptada como estéandar internacional en las Reglas UNCITRAL.
También se refleja en las Regtas ICC3¥ y en las Reglas CMEA ¥

Seria de gran ayuda que este Grupo de Trabajo examinara el grado al
cual se sigue esta doctrina de separacion en varios paises y sistemas
legales y considerar la forma en que este principio tan importante
puede ampliarse a paises donde ahora no se utiliza. Es mi propio pun-
to de vista que la doctrina de separacién sera aceptada casi universal-
mente en los casos internacionales tan pronto como los jueces en
paises que aun no siguen esta doctrina se familiaricen con su amplia
aceptacion legal y obtengan un mayor entendimiento sobre su impor-
tancia para quitar obstaculos que obsiruyen el comercio interna-
cional. La unica excepcidn es que el Reino Unido, y en otros paises
gue stguen de cerca los conceptos britanicos sobre el arbitraje, es de
esperarse gue cuestiones concernientes a la validez de contratos
continvaran conservandose dentro de la jurisdiccién exclusiva de los
tribunales por tanto tiempo con las praclicas actuales se mantengan
en cuanio al control de los tnibunales de asuntos legales gue preven-
gan del arbitraje. Sclamente se puede esperar que jueces en paises
gue no aceplen la doctrina de separacion, manejaran los casos que
cuestionen la validez de contratos que contienen clausulas de arbitra-
je con especial rapidez para no permitir objectones frivolas a la vali-
dez del contraio para ser usadas con fines de acoso ¢ dilacion. El Pro-
fesor Clive Shmitthoff ha sugerido que las ventajas de la doctrina de
separacion pueden tograrse, aun en Inglaterra, ''si por acuerdo expre-
s0 las partes han heche la clausula de arbitraje independiente del
contrato principal y en ese caso los arbitros tendrian jurisdiccién tam-
bién para decidir sobre la validez del contrato mismo.”"*¢ Este punto
de vista, si se acepta en 1os tribunales, estableceria la doctrina de se-
paracion en Inglaterra cuando las partes asi lo convengan, como me-
diante un convenio para usar las Reglas UNCITRAL.

C) Problemas creados cuando una presentacion para arbitraje se re-
quiere después de que una disputa se origina

La necesidad de cooperacion por los tribunales en el reconocimiento
de convenios a arbitrar trae problemas particulares en paises gue
todavia requieran que aun cuando fas partes convengan en someter a
arbitraje disputas futuras. et arbitraje no se implementard a menos

3Bsupra, N. 23, Articulo 8, Sec. 3
39 ver comentario por H. Strohbach, supra, N. 24, en p. 14

40 ¢, M. Schmitthof!, “'€l tuturo del Arbitraje Comercial™, Arbitration - The Journal of the institute of
Arbitrators (enero de 1977, p. 96)
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gue exista una solicitud especifica para arbitraje firmada por ambas
partes despues de que la disputa se presente, v.g., el lamado compro-
miso. Los problemas que se presenten de la necesidad para un
compromiso son, tal vez, mayores en algunos paises de América Lati-
na que en muchas otras partes de! mundo porque en otras partes las
leyes modernas han abolido generalmente este requisito.

Un problema practico serio causado por el compromiso en tales
paises donde aun se requiere, proviene del hecho de que Ios hombres
de negocios y abogados en todos 1os paises frecuentemente celebran
un contrato conteniendo una ciausula de arbitraje, sin percatarse de
que se necesitara un compromiso si Se origina una disputa. Entonces,
si ta otra parte rehusa a firmar el compromiso después de gue se pre-
sente una disputa, el reclamante se muestra sorprendido al encontrar
gue se puede ver frustrado el arbitraje, a pesar de la existencia de una
clausula de arbitraje en el contrato.®” Esto puede causar serio desa-
liento y puede lievar al hombre de negocios extranjeros, asi como a
otros que se enteran de su problema, a rehusarse a comerciar con el
pais que requirid el compromiso O elevara preciog para compensar
por los riesgos adicionales que resultan de la ausencia de un arbitraje
eficaz.

La nueva Convencion OAS puede ayudar a eliminar el problema del
compromiso en la América Latina. El articulo 1 de la Convencién
declara;

“'Un convenio en que las partes se comprometen a someter a deci-
sion arbitral cualesquier diferencias que puedan presentarse o que se
hayan presentado entre ellas con respecto a una transaccion comer-
cial es valido. '+

Aun cuando esta estipulacién no parece abolir expresamente el re-
quisito para un compromiso, si indica una fuerte politica que favorece
los convenios para arbitrar futuras disputas. Se espera gue los tribu-
nales en la América Latina interpretaran la declaracidn que un conve-
hio para arbitrar una disputa tutura es '‘valida' para significar que tal

*? ver, por gjemplo, G. Norberg *'Introduccion General al Arbitraje Comercial Inter-Americang”™ en
Yearbook-Commercial Arbitration, Vol 111 {(1978) en p. 7. "En la América Lalina de acuerdo a 1pg co-
digos de corercio y procedimientos civiles, hablando en general en tanio una clausula arbitral es re-
conocida corno vaiida no sera obligatoria a menos que el convenio celebrado entre las partes para
iniciar la presente disputa sea en la forma de un cormpromisc’ . Ver por ejemplo, Informes Naciona-
les en Yearbook-Commercial Arbitration, Vol. I {1978) re Argentina {p. 19), Brasii (p. 32}, Panama (p.
107), Pert (p. 118), Venezuela (p. 134)

42 Supra, N, 3 Art. ¥
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arregio es obligatorio sin necesidad de un futuro convenio, tal como
un compromiso. Seria sumamente ventajoso para este Grupo de Tra-
bajo escuchar tos puntos de vista de sus colegas latinoamericanos
respecto a si ta ratificacién de la Convencidn OAS eliminara la necesi-
dad de un compromiso en paises donde la iey nacional por otro lado
requiere uno.

B. La necesidad de cooperacién por ios tribunales para facilitar
la instrumentacion de casos de arbitraje

A) La importancia de accion rapida por los
tribunales para ayudar al arbitraje

Existen varias formas en la cual 1a cooperacién de los tribunales
puede ser de gran ayuda para facilitar la instrumentacion de casos de
arbitraje. Un elemento importante que los jueces deben tener en men-
te cuando los tribunailes son requeridos a tomar accion en relacién
con un proceso pendiente de arbitraje, es la necesidad de manejar ta-
les asuntos tan pronto como sea posible con el fin de que el arbitraje
no se retrase. Como ha dicho la Suprema Corte de los Estados Uni-
dos, "'EL procedimiento arbitral, cuando ha sido seleccionado por las
partes a un contrato, debe ser rapido y no debe estar sujeto a retraso
ni obstruccion en los tribunales. ™+

B) Ayuda de los tribunales para nombrar arbitros

Una clase de ayuda gque los tribunales con frecuencia son requeridos
a proporcionar al arbitraje ocurre cuande, segun muchas leyes na-
cionales, son llamados a nombrar arbitros porque las partes no
pueden ponerse de acuerdo sobre alguna eileccidn y el contrato deja
de proporcionar un métode para nombrar al arbitro en tales circuns-
tancias.* Los jueces son llamados a designar arbitros en tales casos
y tienen una muy seria responsabilidad personal porque la calidad y
pericia del arbitro, en gran medida, determinaran el éxito del arbitraje.
Si, como es comun, el juez llamado a nombrar un arbitro es de la mis-
ma nacionalidad que la de una de las partes, es particularmente im-
portante gue el arbitro elegido sea aceptado por todas partes porgue
es neutral y calificado.

43 prima Paint vs. Fiood and Conklin, supra, N. 35, en p. 404

44 yer, por ejempio, el Decreto de Arbitraje de Jos Estados Unidos, supra N. 29, Sec. 5; también ver
Convencidn Suiza de Arbitraje Intercantonal supra N. 32, Art. 12
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En tanto que en unos cuantos paises aun se requiere gue 10s arbitros
sean nacionales del pais donde se efecila el arbitraje, la tendencia
mas moderna es que la ley permita que los arbitros sean de cuaiquier
nacionalidad. Por ejemplo, la Convencién OAS estipula
especificamente que “‘los arbitros pueden ser nacionales o extranje-
ros.”’* Esta estipulacién de la Convencion sefiala un cambio en la
politica sostenida por mucho tiempo bajo la cual algunos paises lati-
noamericanos han prohibido que extranjeros actiien como &rbitros.

Cuando guiera gue jueces nacionales sean ltamados a nombrar ar-
bitros en casos internacionales, pueden encontrar ventajoso el consi-
derar las normas establecidas en las Regias UNCITRAL:

Al hacer el nombramiento, la autoridad que hace el nombramiento
tiene referencia a tales consideraciones como son aptas para obtener
el nombramiento de un érbitro independiente e imparcial, y tomara en
consideracion tambien la conveniencia de nombrar un arbitro de na-
cionalidad distinta a las nacionalidades de las partes.” ¢

Estas mismas reglas se encuentran en las nuevas Reglas IACAC que
entran en vigor el 1° de enero de 1978 Estas nuevas reglas estableci-
das mediante un amplio cosensgo mundial para proporcionar guias
provechosas gue son apropiados en tados los casos, ya sea que el ca-
so esté o no cubierto por las Reglas UNCITRAL o las Reglas IACAC.

Al respecto, los jueces también deben estar conscientes de la practi-
ca internacional amplamente aceptada que, segun estipulan los Re-
gios ICC, "‘el Gnico arbitro o el presidente de un tribunal de arbitraje,
debera ser elegido de un pajs distinto a aquel de los que las partes sean
nacionales.”'*

Conceptos similares de arbitros de un‘‘tercer pais’ estan expresados
en las Reglas de Arbitraje de |la Asociaciéon Americana de Arbitraje (en
lo adelante liamadas las '‘Reglas AAA"Y¢ y la Declaracion de
Helsinki,5¢ La cooperacion de los jueces en nombrar arbitros de un

45 Supra, N. 3, Art. 2

46 Supra, N. 17, Art. 6, Sec. 4
4T supra, N. 26, Art. 6, $ec. 4
48 Supra, N. 23, Arl. 2, Sec. 6

49 “Reglas de Arbitraje Comercial de la Asociacion Americana de Arbitraje”” {enmendada el 1° de
marzo 1977), Sec. 15

50 supra, N. 20
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“tercer pais’’ -cuando quiera que o permita Ia ley nacional- ayudaran
enormemente en llevar al cabo una practica que es ampliamente con-
siderada como necesaria con el fin de tener un arbitraje internacional
mutuamente aceptable.

Naturalmente, se reconoce que los jueces nacionales pueden no es-
tar familiarizados con personas de otros paises que estan calificados
para servir como arbitros en casos particutares. Una sugestién que
este Grupo de Trabajo puede considerar es gue l0s jueces pueden so-
ticitar consejo sobre tales nombramientos de tas instituciones interna-
cionales de arbitraje que estan familiarizados con las calificaciones
de arbitros internacionales experimentados en todo el mundo. L.as or-
ganizacicnes de arbitraje que pueden ayudar a los jueces propor-
cionandoles listas de nombres de posibles arbitros. Los jueces, por su-
puesto, retendrian poder total para elegir de entre los nombres sugeri-
dos, 0 a ignorar la lista por completo. Los jueces que no estan fami-
liarizados con el arbitraje internacional y sus organizaciones podrian
ponerse en contacto con los funcionarios del Consejo Internacionatl
de Arbitraje Comercial, que actia como la red de instituciones arbitra-
les y podrian proporcionar guia e informaciéon respecto al nombra-
miento de arbitros calificados para casos internacionales.

C) Ayuda de los tribunales cuando los arbitros sean
objetados

En algunos casos, después de que un arbitro ha sido nombrado, una
de las partes puede hacer objeciones respecto a la independencia o
imparcialidad de un arbitro. Si las partes han convenido que el arbitra-
je ha de ser efectuado de acuerdo con las regias de arbitraje especifi-
cadas en su contrato, esas reglas estipularan tipicamente que la obje-
cion sera decidida por la institucion de arbitraje designada en las reglas
para nombrar al arbitro.5' Sin embargo, cuando las partes no hayan de-
signado ningunas reglas para regir su caso, o cuando la parte no esté
satisfecha con la decisidn de la institucién de arbitraje, la objecion ge-
neralmente debe ser determinada por un tribunal en el lugar del ar-
bitraje.52 El tribunal entonces tiene una labor sensitiva y delicada. En
algunos casos los jueces se guiaran por provisiones estatutorias que
delinean conductas especificas para la descalificacién.’® Pero en los

51 ver, por ejempio, Reglas, ICC, supra, N. 23, Art. 2, Sec. 7: Reglag AAA, supra, N. 49, Sec. 18,
Reglas UNCITRAL, supra, N. 17, Arts. 9-12; IACAC, supra, N. 26, Arts, 9-12; Regias CMEA, supra N
24, Sec. 20

S2yer, por ejemplo, Convencion Suiza de Arbitraje Intercantonal, supra, N 32, Art. 21

931bid., Art. 18; ver también Decreto Suecc de Arbitraje, Sec. 5, reproducidc en Arbitraje en Suecia
(1977}
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casos mas dificiles, los estatutos estipularan Unicamente criterio va-
go vy general y los jueces serdn llamados a determinar si varios tratos
comerciales pasados 0 alguna otra relacion posiblemente pudieron
afectar la imparcialidad y equidad del arbitro a quien se ha objetado.
Son indispensables sabias decisiones de los jueces en tales casos pa-
ra que el pablico tenga la confianza en el arbitraje comercial interna-
cional. Al mismo tiempo, los jueces también deben reconocer que una
parte que desea retrasar en caso, puede elegir el pretexto de objetar
un arbitro con ia esperanza de posponer el arbitraje. Es importante
que los tribunales traten pronia y firmemente con cualguier objecion
frivola, hecha anicamente con fines de dilacién.

D) Ayuda de los tribunales en proporcionar medidas
provisicnales de proteccion

Durante e curso del arbitraje, podria ser necesario para el caso tener
medidas necesarias para salvaguardar la propiedad que es el asunto
sujeto a arbitraje. La reglas modernas de arbitraie frecuentemente
incluyen estipulaciones que permiten a los arbitros especificamente
ordenar tales medidas provisionales de proteccidn, sin prejuicio a los
derechos de las partes o a la determinacion final de ia disputa. Por
ejemplo, tanto las Reglas UNCITRAL como las IACAC contienen la si-
guiente estipulacion:

“A solicitud de cualquiera de las partes, el tribunal de arbitraje puede
torar medidas provisionales segun considere conveniente, con res-
pecto al asunto materia de la disputa, incluyendo medidas para ia con-
Servacion de las mercancias que forman el asunto materia de la dis-
puta, tal como ordenar su deposito con un tercero o la venta de
articulos perecederos. '

En algunos paises, la tey nacional no permite tales medidas provi-
sionales de proteccion que sean ordenadas por arbitros sino que re-
serva ese poder exclusivamente a los tribunales. Reconociendo esto,
las reglas con frecuencia estipulan que una solicitud de medidas pro-
visionales no es incompatible con el convenio a arbitrar 5>

No es raro que los tribunales se vean envueltos en cuestiones rela-
cionadas con medidas de proteccion provisionales en casos de ar-

54 Reglas UNCITRAL, Supra, N. 17, Art. 26, Sec. 1; Reglas IACAC, supra, N. 26, Art. 26, Sec_ 1, tam-
bién ver, Reglas AAA, supra, N 49, Sec. 33

55 ver Reglas UNCITRAL, supra, N. 17, Art. 26, Sec. 3; Reglas IC, supra, N. 23, Sec. 5
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bitraje, ya sea decidiendo scbre solicitudes para medidas provisiona-
les en paises donde unicamente los tribunales tienen ese poder, o al
determinar de si 6rdenes por medidas provisionales hechas por ar-
bitros se encuentran dentro de Ia autoridad otorgada el arbitro bajo la
ley y contrato. Cuando surien esta clase de preguntas, los tribunales
pueden ayudar a la eficacia del arbitraje en dos formas: Cuando sola-
mente el tribunal tiene el poder de ordenar medidas provisionales, los
jueces pueden ayudar al arbitraje mediante una rapida decision
sobre el asunto tan pronto como sea posible. Cuando el arbitro tiene ei
poder de ordenar medidas provisionales, los tribunales pueden ayudar
a la eficacia del arbitraje apoyando el ejercicio de tal poder en lugar
de limitarlo. Los arbitros pueden manejar tales asuntos con prontitud
ya que estan familiarizados con los hechos y las circunstancias del ca-
s0. Por lo tanto, el dejar estos asuntos en las manos de los arbitros
ahorra el tiempo y esfuerzo requeridos para explicar a un tribunal io
que un arbitro ya conoce.

E) Ayuda de los tribunales en obtener evidencias

Otra de las areas en las cuales los tribunales son llamados a ayudar
en la conduccion de casos de arbitraje ocurre en aquellos paises don-
de los &rbitros no tienen el poder de tomar juramentos, o donde la ayu-
da de los tribunales es necesaria con el fin de que los testigos compa-
rezcan y para la presentacién de evidencia por documentos.56 En ta-
les situaciones, la instrumentacién efectiva de los casos de arbitraje
frecuentemente depende en la pronta cooperacién de los jueces. Sin
tal cooperacion el caso puede ser retrasado o alguna de las partes puede
verse en el caso de que se le niegue el acceso o evidencia gue le es ne-
cesario para aprobar su caso. Al mismo tiempo gue se necesita una
orden rapida por |os jueces para ayudar a jurisprudencia necesaria en
el arbitraje, también es importante que los jueces estén alertas res-
pecto a tacticas impropias por una de las partes en un esfuerzo por
hostigar a la otra parte o hacer que el caso sufra dilacidon. Por
ejemplo, no es desconocido que alguna parte solicite la presencia de
numerosos testigos desde grandes distancias o que busque docu-
mentos voluminosos, no porque sean necesarios sino porque desea
causar dificultades y gastos a su oponente, Los tribunales pueden
ayudar a la eficacia del arbitraje mediante una accién pronta y firme
para evitar tal conducta dilatoria.

F) Ayuda de los tribunales ingleses en decidir cuestiones de derecho

% Ver, Decreto Sueco de Arbitraje, supra, N. 53, Sec. 15; también Convencién Sueca intercantonal,
supra, N. 32, Art. 27, p. 2
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Al revisar varias formas en que las acciones de 10s tribunales tienen
efecto en la conduccién de casos de arbitraje, uno no puede ignorar el
papel de los tribunales det Reinc Unido, y de otras jurisdicciones que
siguen |os conceptos legales britanicos. Me refiero a lo que es conoci-
do como el procedimiento del *‘casc especial manifestado’ que re-
serva a los tribunales todas las cuestiones de derecho en los procedi-
mientos de arbitraje. Cuando se presentan asuntos de derecho, cual-
quiera de las partes, o el arbitro, puede ‘'manifestar’ la cuestidn legal
al tribunal y solicitar al tribunal que dictamine sobre la cuestion de de-
recho. Asuntos de derecho son decididos por el arbitro.5” Este proce-
dimiento contrasta fuertemente con la ley de arbitraje en casi todos
los otros paises que otorgan a los arbitros el poder de decidir sobre
cuestiones de derechos asi como asuntos de hecho.

La mayoria de los escritores sobre arbitraje fuera de Inglaterra criti-
can el procedimiento del caso especial manifestado como que es cos-
toso y un elemento dilatorio en fa practica del arbitraje, en tanto que el
punto de vista mayoritario en Inglaterra es que el procedimiento ayu-
da a asegurar uniformidad en la ley, particularmente cuando la cues-
tion da derecho se relaciona a la interpretacion y aplicacion de
contratoc comerciales de forma estandar, tales como aquelios usados
extensamente en transacciones de mercancias y maritimas y varias
otras formas de comercio internacional.®

No esta dentro de los alcances de este informe analizar en detalle el
procedimiento de caso especial manifestado. Sin embargo, es impor-
tante para nosotros reconocer que el procedimiento mediante el cual los
arbitros manifiestan los casos especiales al tribunal en cuestiones de de-
recho no es, a los ojos de sus proponentes ingleses, una excepcién a la
sociedad entre tribunales y arbitraje. Al contrario, se ve el procedimiento
como un ejemplo de cooperacidn y sociedad al proporcionar justicia
en casos comerciales. Por tanto, el Profesor Sanders ha observado
que el procedimiento de caso manifestado esta considerado como
una forma de '‘cooperacién entre los tribunales y el arbitraje.’”’s® Con
ese mismo criterio, el Rf. Hon. Lord Justice Kerr, un distinguido Juez
del Tribunal de Comercio de los Tribunales Reales de Justicia, ha se-

57 vier, Walton, Busself on the Law of Arbitration (1970), pp. 243-265; Kerr, "Los Tribunales Ingleses y
el Arbitraje’" en C. Schmitthoff, Ed., International Commercial Arbitration, Vol. 1 (1974}, pp, 214-226;
W. G. Gill, “Reino Unido'* en Yearbook-Commercial Arbitration, Vol 1(1974), pp. 214-226; (1977, p.
107

38 ver, M. Kerr, ibid; ver también C. Schmitthoif en “*Introduccién™ en C. Schmitthofi, Ed., Arbitraje
Comercial internacional, ibid

59 p_sanders, ''La ley de arbitraje en la Europa Occidental: Un estudio comparativo™, en Domke, Ed.
international Trade Arbitration, p. 143 (1958)
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fialado que el procedimiento de un caso especial manifestado no es
parte de una “refriega de guerra' entre los tribunales y el arbitraje, si-
no mas bien esta “disefado para hacer el procedimiento de arbitraje
complementario a la funcion de los tribunales’’. # Enfatizo este punto
porgue es importante reconocer gue aun en el pais que practica el
control judicial mas amplio sobre el arbitraje, los jueces hoy en dia
ven los dos procedimientos como ‘‘complementarios’, no competiti-
vos, y los consideran como funcion del tribunal ai ayudar a que el ar-
bitraje sea mas eficaz. Este es un ejemplo valioso para I0s juicios en
todo el mundo.

Es interesante notar que parece que existe una posibilidad creciente
de reforma de la ley en Inglaterra con respecto al procedimiento del
caso especial manifestado. El Profesor Schmitthoff reportod recientemente:
mente:

“'Se cree que un procedimiento de caso especial debe ser calificado
por una reforma futura de la ley de arbitraje. Kerr, J. en The Lysand
(1973) Y Lloyd's Rep. 296, hizo un intento para calificarlo, pero tal in-
tento de reforma judicial fué rechazado por el Tribunal de Apelaciones
gue denego la solicitud del erudito juez. A pesar de esto, se cree, por
muchas personas interesadas en mantener la reputacion mundial
sobre el arbitraje inglés, que el razonamiento del juicio de Kerr, J. fue
correcta ¥ que el acceso al tribunal mediante medios de un caso espe-
cial deberia ser restringido a dos situaciones, es decir, que los 4ar-
bitros certifiquen (1) que un asunto legal de gran dificultad ha apareci-
do, 0 (2} que el principio legal de interés general esta contenido en el
asunto. Queda por verse si los tribunales aceptan esa restriccion.
Seria de desearse gue asi lo hicieran y harian el arbitraje inglés mas
aceptabie al mundo de negocios internacional.''s!

Esta tendencia hacia la reforma puede recibir un mayor impetu por-
gue el procedimiento del caso especial manifestado y otros casos re-
lacionados al control judicial del arbitraje estan ahora ¢reando cargos
pesados en los expedientes a tratar por los tribunales ingleses. Hace
cuatro afos se informo que '‘la cantidad de trabajo de un tribunal Co-
mercial que se origine por el arbitraje, probablemente no es menor a
la mitad de total de su trabajo’’. Reflexionando sobre este problema
creciente, la Oficina del Lord Chancellor en 1977 expidio un boletin de

60 kerr, supra, N. 57, p. 201

81 ¢ Schmittho!f, “El futuro del arhitraje comercial”’, Arbitration - The Journal of the Institute of Ar-
bitrators (enerc de 1977) pp. 94-05

82 kerr, supra, N. 57, p. 200
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Prensa manifestando que se ha expresado preocupacion ''respecto a
la dificultad resultante por el gran incremento de casos. . . y sobre el
costo y ditaciéon que pueden causarse por el procedimiento de *‘caso
especial’’ 8 Por lo tanto, los Jueces de los Tribunales Penales, con la
aprobacion del Lord Chancellor y el Lord Chief Justice, “*han formado
un comité para considerar y mantener bajo vigilancia del Tribunal Na-
cional y el procedimiento de Caso Especial y hacer sus recomenda-
ciones al respecto al Lord Chancellor, segun sean necesarios, de
tiempo en tiempo'’ 5 El hecho de que la primer reunidn de este grupo
haya tenido lugar bajc la presidencia de! Rb. Hon. Lord Justice Kerr es
una promesa de que tal vez los puntos de vista sobre la limitacion del
procedimiento de caso manitestado que expresd en su opinién en el
caso The Lysand arriba indicado, reforzado esto por la necesidad de
solucionar los probiemas practicos del aumento de casos en los tribu-
nales, puede resultar en alguna reforma en el Reino Unido.

G) Ayuda de los tribunales para facilitar el tramite de casos de acuer-
do con reglas convenidas por las partes

Los casos de arbitraje pueden, naturalmente, ser tramitados sin refe-
rencia a ningunas reglas establecidas, acogiéndose a la ley procesal
local, convenios entre las partes y puntos de vista de los arbitros para
determinar en qué forma se tramitara el caso. Sin embargo, la expe-
riencia combinada de guienes practican el arbitraje en todo el mundo
es gue las reglas procesales facilitan grandemente la tramitacién de
un caso de arbitraje.

Las regias arbitrales tipicamente cubren tales asuntos como la forma
en que se hacen las reclamaciones; presentacién de demandas, res-
puestas y contrademandas; nombramiento de arbitros; objecicnes a
arbitros y su substitucion en caso de incapacidad o muerte; provi-
siones para audiencias ex parfe si una parte deja de comparecer des-
pués de la notificacidén; provisiones en cuanto a representacidon por
abogados; reglas en cuanto a transcripciones, costos, honorarios,
idioma y expertos; regias sobre procedimientos durante las audien-
cias; reglas relacionadas a los laudos, incluyendo si los arbitros deben
dar sus razones en detalle y si tos laudos seran publicados o manteni-
dos en forma confidencial. Una mera lisla de esos tépicos cubiertos
por reglas tipicas de arbitraje, deberian convencer a cualqguier aboga-
do sobre la conveniencia de especificar reglas arbitrales especificas
en una regla de arbitraje.

62 “Boletin de Prensa'’. texto reimpreso en Arbitration - The Journal of The Institute of Arbitrators
{octubre, 1977). pp. 1-2
B4 1y
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Otro factor gue lleva a muchos de quienes practican el arbitraje a fa-
vorecer el uso de reglas de arbitraje, es que las reglas de muchas or-
ganizaciones en el mundo no solamente establecen guias procesales
en la instrumentacion del caso sino también estipulan se proporcionen
servicios, Por ejemplo, las Reglas ICC, las Reglas IACAC, las Reglas
AAA y las Reglas CMEA estipulan, todas eilas, que la organizacion que
establecio las reglas también estipulara la proporcién de los sevicios.
Por otra parte, UNCITRAL misma no proporciona servicios administra-
tivos, pero sus Reglas permiten a las partes 0 a los arbitros hacer
arreglos para gue tales servicios sean ejecutados por instituciones de
administracién. Los Servicios de administracion incluyen funciones
de secretaria y otras facilidades. Tipicamente, tales servicios invo-
lucran programacion y efectuar arreglos fisicos para audiencias, el
actuar como conducto para el intercambio de papeles entre las partes
y los arbitros, arreglar y revisar los honorarios de los arbitros y
arreglar el deposito para cubrir los honorarios de los arbitros y otros
gastos. Algunas agencias administrativas también proporcionan un
oficinista que asiste a las audiencias y ayuda en el manejo de expe-
dientes asi como que ejecuta otras funciones secretariales.

La experiencia demuestra que las reglas y los servicios administrati-
vos son con frecuencia de gran ayuda para las partes y a los
arbitros 5 Su disponibilidad ayuda a asegurar equidad y proporciona
un amortiguador entre las partes en disputa en el manejo de detalles
necesarios, procesales y de "‘mantenimiento’’para el arbitraje. Esto
es particularmente valioso en la tramitacion de arbitrajes entre partes
de distintos sistemas sociales y econémicos porque tales partes fre-
cuentemente enfocan detailes procesales sencillos bajo diferentes
puntos de vista culturales. En tales casos, el personal experimentado
de instituciones administrativas pueden llenar una funcion importante
al explicar y expeditar los procesos. Pocos arbitros tienen el tiempo,
experiencia o deseo para ocuparse de tales detalles administrativos.

Ademas, las reglas coniribuyen a la eficacia del arbitraje por permitir
a ambas partes que conozcan las reglas con anticipacion. Tal certeza
en cuanto a los procedimientos, ahorra tiempo y pone a ambas partes
al mismo nivel.

Reconociendo el gran valor de las reglas, muchas organizaciones en
el mundo han preparadeo reglas de arbitraje para ser usadas por las

85 ver P. Sanders "Reglas Modelo para el Arbitraje Comercial Infernacional: Reglas de Arbitraje UN-
CITRAL'", Proceedings of Fifth international Arbitration Congress of International Council for Com-
mercial Arbitration. New Delhi, 1975 (en lo adelante citado como New Dedhi Congress Proceedings),
p. CI 3; también H. Strohbach, *On Venue of Arbitration™, New Delni Congress Proceedings. pp. Cit
87
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partes en el comercio internacional. Al principio de este informe se hi-
zo referencia a las Reglas UNCITRAL, las Reglas CMEA, las Reglas
IACAC, las Regias ICC y las Reglas AAA_ Ademas, varias camaras de
comercio han establecido varias reglas de arbitraje;® organizaciones
nacionales de arbitraje;%” bolsas de valores; asociaciones maritimas,
de mercancias y de otro tipo de comercio.®® Las comisiones econdmi-
cas de las Naciones Unidas para Europa® y para Asia y el Lejano
Oriente™ también han preparado reglas de arbitraje.”* Consolidando el
valor de tales reglas, la Asamblea General UN y {a Declaracion de
Helsinki™ recomiendan ambas que el arbitraje se efectle de acuerdo
a regias establecidas.

Sin embargo, auh cuando son deseables las reglas de arbitraje, la ley
iocal del lugar de arbitraje determinara si las reglas pueden aplicarse,
ya que las reglas deben doblegarse ante la politica pdblica en contra-
rio expresada en provisiones obligatorias de la ley local. Las Reglas
UNCITRAL reconocen este concepto basico y hacen que las partes
estén alertas a ello, en su primer articulo:

“Estas Reglas regirdn al arbitraje excepto donde cualquiera de estas
reglas esté en conflicto con una provision de ley aplicable al arbitraje
fa cual las partes no pueden derogar, entonces esa provision prevale-
cera.’™

Asi, por ejemplo, si un contrato estipula que el arbitraje se efectuara
en el pais de una de las partes y si la ley de tal pais expresa una

86 ver las reglas descritas en Yearbook-Commercial Arbitration, Vol 1 (1976), pp. 18-122: también, E.
Cohn, M. Domke y F. Eisemann, Eds. Handbook of Institutional Arbitration in intérnational Trade
(1977) que contiene varios articulos que describen reglas de camaras de comercio, incluyendo W,
Melis re Austria, p. 33; K. Straatmann re Hamburgo, p. 59; J. Jakubowski y A Wisniewski re Polonia,
p. 147; B. Bachmann re Zurich, p. 203; S. Lebedev re URSS, p. 273

67 ver Handbook of Institutional Arbitration in International Trade, supra N. 66 que contiene articuios
que describen las reglas de arbitraje de varias organizaciones nacionales, incluyendo N, Krishna-
murth re india, p. 83; G. Recchia re ltatia, p. 101, T. Kitagawa y F. Fukushima re Japén, p. 115; B. van
Marwijk Koy re Netherlands, p. 133: L. Hjarner re Suecia, p. 187, H. Holtzmann re Estados Unides, p.
249

8 ver, internationat Commercial Arbitration, supra N. 57, que reimprime las reglas de varias casas
de bolsa y asociaciones de mercancias, maritima y otros asuntos comerciales en pp, 305-314, 339
432

% Register of Texts of Conventions and Qther Instruments Concerning International Trade Law, Vo,
t(1973), UN. Pub. E. 73, V.3 pp. 100-109

"O1bid, pp. 95-99

7 Estas regias, que se hicieron para uso regional, pueden ser facilmente suplantadas en fa practica
por las Reglas UNCITRAL, supra, N 17

72 Supra, N. 18

73 Supra. N. 20

74 Supra, N_ 17, Art. 1, par, 2
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politica publica que prohibe a extranjeros a actuar como arbitros, esa
politica pUblica sobreseeria la provisién de las reglas, tales como las
Reglas AAA, UNCITRAL o ICC, que especifican un arbitro que sea de
un tercer pais.

Por supuesto, los tribunales juegan un papel principal en la interpreta-
cion de las relaciones entre las leyes locales y las reglas de arbitraje,
particularmente en ia determinacion de si las provisiones de las
reglas son contrarias a la politica pubtica nacional. Cuando los jueces
toman un punto de vista estrecho y restringido sobre cuestiones rela-
cionadas a las reglas, la implementacién de un arbitraje eficaz se ve
impedido severamente y el comercio internacional sufre. Por otra par-
te, cuando los jueces apoyan el uso de las reglas establecidas a las
cuales las partes han convenido, los casos de arbitraje pueden de-
sarrollarse mas eficazmente y asi se ayuda al comercio internacional.
Las oportunidades que existen para mejorar la cooperacion de los tri-
bunales al permitir que casos de arbitraje sean tramitados de confor-
midad con (as reglas a tas cuales las partes han convenido, se exami-
nan en la Parte Ill, Seccion C de este informe.

3. La necesidad de cooperacion de los tribunales en hacer los laudos
arbitrales obligatorios

La eficiencia final del arbitraje comercial internacionai, en la mayoria
de los casos, debe medirse por el alcance que tienen Ios tribunales
nacionales para que los laudos arbitrales sean obligatorios en otros
paises. Aun cuando los hombres de negocios generaimente cumplen
voluntariamente con los laudos arbitrales, su obligatoriedad por un tri-
bunal nacional es necesaria en aguelias situaciones en las cuales una
parte rehusa obedecer tal laudo. Tal obligatoriedad, en los sistemas
de ley civil, es tipicamente mediante el otorgamiento de un exequatur;
en tanto que en jurisdicciones de ley comun, tal como en los Estados
Unidos, se conoce como '‘registrar una sentencia sobre el laude’'. El
procedimiento abligatorio de gue el tribunal lo haga obligatorio en
muchos paises es llamado ““homologar’. En todos los casos, sea cual
fuere el nombre o procedimiento, el tribunal hace obtigatorios el laudo
arbitral mediante el otorgamiento al laudo de la misma fuerza que si
hubiera sido hecho por el tribunal mismo .

La obligatoriedad de los laudos arbitrales es tema tanto de tratados bi-
laterales como de convenciones multilaterales. mas notoriamente la
Convencion UN a la cual hasta la fecha se han adherido 55 paises’ y

7S Muhitateral Treaties in Respect of Which the Secretary General Performs Depository Functions -
List of Signatures. etc, as at 31 December 1976 (UN Pub., STILEG/SER.D/10. E 77.V. 7), pp. 523-524



EL ARBITRAJE Y LOS TRIBUNALES 117

la Convencién OAS mas reciente, que ya ha sido ratificada por 5
paises. Sin embargo, antes de discutir casos en los cuales la obligate-
riedad de laudos arbitrales extranjeros se basa en ias provisiones de
tratados y convenciones, puede ser conveniente primero considerar
casos en los cuales los taudos extranjeros han sido obligatorios aun
cuando no exisle tratado alguno. Asi, por ejemplo, los tribunales en
los Estados Unidos hicieron obligatorios los laudos arbitrales extranje-
ros mucho antes que los Estados Unidos hubieran ratificado la Con-
vencidon UN u otro tratado de arbitraje. Las decisiones de los tribuna-
les no estuvieron basadas en actos intergubernamentales sino Gnica-
mente sobre los contratos de negocios privados de las partes. Los tri-
bunales dependieron dal principio sencillo de gue los hombre de nego-
cios, se espera, deben cumplir sus contratos. Asi, por ejemplo, en
1931 -casi cuarenta afios antes de que los Estados Unidos ratificaran
la Convencion UN- el mas alto tribunal de Nueva York hizo obligatorio
un laudo arbitral inglés contra un hombre de negocios de Nueva York
que habia estado de acuerdo a que el arbitraje se celebrara en Ingla-
terra y después habia tratado de evitar el proceso. Basando su deci-
sidn unicamente en el contrato, el Tribunal dijo:

“Contratos por hombres maduros... deben, en ausencia de una obje-
cion de gran importancia, ser obligatorios. Los pretextos para eva-
dirlos no deben buscarse. Pocos argumentos podrian existir basados
en la razén y la justicia o moralidad comun que puedan invocarse para
interferir en la ejecucion obligatoria de convenios que han sido ce-
lebrados libremente. Los tribunales deben tratar de mantener la ley a
un hivel al menos tan alto como las normas de etica ordinaria... jPor
gué no podrian (las personas) ser permitidas a gue contrataran como
quisieran?... Sus contratos por anticipado para someterse al (arbitra-
je} extranjero son, estrictamente, sus negoclos privados. Nuesiros tri-
bunales no estan interesados excepto en cuanto a preservar el de-
recho de evitar el repudio (de contratos). Ef consentimiento es el fac-
tor que imparte poderes (al arbitro extranjero).”’”’

En forma simitar, mucheo antes que el detente y la Convencién UN, un
alto tribunal de los Estados Unidos sostuvo el arbitraje de una empre-
sa americana ante la Comisién Arbitral de Comercio Exterior en ta Ca-
mara de Industria y Comercio de la U.R.S.S. El tribunal basé sus deci-
siones unicamente en el contrato, diciendo:

[Ele Norberg, Introduccidn General al Arbitraje Comercial Inter-Americana™, Yearbook-Commercial
Arbitration, Val. i#l (1878), p. 11 informa de la ratificacion por Panama, Chile y Paraguay. Desde la
preparacion de ese articulo, la Convencion CAS también ha sido ratificada por México y Uruguay,

7 Githert vs. Burnstine, 265 N Y. 348 (1931)
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“Camden decidio hacer negocio con Amtorg y aceptar... el arbitraje
en Rusia; ahora no puede pedir a los tribunales que la releven de Ja
obligacion que asumid.’'7

Estos casos, que basan ia obligatoriedad sobre contratos privados en
lugar de en tratados publicos, proporcionan un modelo conveniente
para gque lo sigan los tribunales en casos en los cuales no sean apli-
cables ni convenciones ni otros tratados. También son instructivos
-aun cuando ninguna convencién sea aplicabie- porque nos recuerdan
que la obligatoriedad no depende unicamente de las provisiones de
una convencién sinc que también tiene un fundamento independiente
en el contrato de las partes. Reconociendo lo anterior, los tribunales
no necesitan enfocar su atencidn exclusivamente sobre las tecnici
dades del lenguaje de tratados sino deben también fijarse en los tér-
minos det contrato de negocios. Tal enfogue por los tribunales puede
evitar gue debido a razones técnicas estrechas se rehuse la obligato-
riedad y, al llevar a efecto las expectaciones de los hombres de nego-
cios, contribuir a facilitar e comercic mundial.

Los casos que involucran la obligatoriedad de laudos arbitrales
extranjeros ocurren mas frecuentemente cuando la parte triunfadora
busca la ayuda del tribunal para hacer el laudo obligatorio contra una
parte perdedora que se ha rehusado a acatar el laudo. La mayoria de
tales casos pueden llevarse ante un tribunal nacional del pais de la
parte perdedora, porque ese tribunal tiene jurisdiccion sobre la parte
perdedora. Jueces sabios tratan taies casos con cuidado particular,
sabiendo que la confianza de la comunidad comercial internacional
sera amenazada, y que el comercio internacional futuro del pais
puede sufrir dafios, si parece que el tribunal esta tomando un punto de
vista estrechamente nacionalista del caso.

Los tribunales pueden mas tacilmente evitar cualguier apariencia de
favoritismo nacionalista limitando las bases para rehusar hacer obli-
gatorios los laudos arbitrales extranjeros para aqueilos que general-
mente son aceptados en la practica internacional. Bajo practicas ge-
neraimente aceptadas internacionalmente, los tribunales, al conside-
rar la obligatoriedad de laudos arbitrales extranjeros no revisan si ias
decisiones de los arbitros sobre los méritos substantivos del caso son
correctos, ni intentan sustituir la opinién del juez por {a opinidn del ar-
bitro. En tales casos, las practicas internacionales son que el tribunal

8 Amtorg Trading Corp. vs. Camden Fibre Mills, Inc., 304 NY 519 {1952). Para discutir como los tri-
bunales suizos hicieron cumplir donde no exisie ni convencion ni tratado, ver R. Brimer “Informe Na-
cional - Suiza'’, Yearbook-Cormmercial Arbitration
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rehuse la obligatoriedad Gnicamente {i) donde no existe acuerdo para
arbitrar el asunto, {ii) donde los arbitros no son nombrados en forma
apropiada, (iii) donde cada una de las partes no obtuvo aviso del ar-
bitraje y una oportunidad igual para presentar su caso, (iv) donde los
arbitros se excedieron en su autoridad; o (v) donde el laudo no es obli-
gatorio 0 ha sido hecho a un lado en el pais en que fue hecho. Estas
bases, por ejemplo, estan incluidas en las provisiones para rehusar ia
obligatoriedad que estan contenidas en ta Convencion UN™ y la Con-
vencion OAS 8

Ademas, naturalmente, es un principio reconocido de derecho inter-
nacional que un tribunal nacional puede siempre rehusarse a hacer
obligatorio un laudo arbitral extranjero si el hacerlo fuera contrario a
la politica publica del foro, La determinacion sobre qué constiluye una
politica plblica aplicable a tales casos con frecuencia es una cues-
tién dificil y de gran controversia. Las oportunidades que tienen los tri-
bunales para facilitar €l comercio internacional mediante la adopcion
de puntos de vista modernos acerca de 10 que constituye una politica
publica apropiada en casos internacionales, se discutird en la Parte
Ill, Seccion A, de este informe.

IV. Existen oportunidades importantes para
mejorar la cooperacion de los tribunales para
apoyar el arbitraje

1. Reconociendo que los estandares de la politica publica en casos
infernacionales son diferentes que en los casos nacionales

Se ha observado, correctamente, que la defensa de la politica publica
es una Espada de Damocles que pende sobre la cabeza de la parte
que busca la forma de hacer obligatorio un convenio a arbitrar 8" Por
tanto, si una parte busca el reconocimiento del tribunal de un conve-
nio a arbitrar, la otra parte puede decir que el asunto materia de la dis-
puta no es arbitrable dentro de la politica publica del foro. Si una de las
partes busca que se conduzca el arbitraje de acuerdo con las reglas
convenidas, la otra parte puede decir que la politica publica prohibe la
observancia de las reglas.® Si una parte solicita la obligatoriedad de

79 Supra, N. 2, ALV, Sec. 1

B0 Supra, N. 3, Art, 5, Sec. 1

81 Barnini, supra, N. 6 en p. 38

B2 yer, Reglas UNCITRAL, supra, N. 17, Art. 1, par. 2.
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un laudo por el tribunal, la otra parte puede sostener que deberia rehu-
sarse la obligatoriedad pogue seria contrario a la politica publica del
foro, una base para rehusar la obligatoriedad que expresamente se
contiene en las Convenciones UN® y OAS™ y que es generaimente reco-
nocida en practicas internacionales. Asi, la polittca publica es real-
mente una Espada de Damocles, o, para usar una analogia moderna,
una bomba de tiempo que hace que 108 segundos marquen constante-
mente y que necesita desactivarse.

Frente a los problemas potenciales de la politica pablica en cuanto a
sus defensas en los casos de arbitraje internactonal, como |o esta-
mos, es alentador poder infarmar que la defensa cada vez menos y
menos tiene éxito en los tribunales modernos. Los tribunales estan re-
conociendo en forma creciente que las bases estrechas, nacionalis-
tas de la politica piblica que podrian ser aplicados en forma apro-
piada en casos internos, no son apropiados en l0s ¢asos internaciona-
les. El profesor Sanders resume esta tendencia:

""Mas y mds vemos una distincion entre fa politica publica interna
(ordre public interne) y /a politica internacional (ordre public interna-
tional) que cada vez mas gana terreno. La nocion de esta dltima es
mas retringida que la primera. La politica publica internacional, de
acuerdo a una doctrina generalmente aceptada esta confinada a
violacion de conceptos realmente fundamentales de orden legal en el
pais de que se trate. En bien del arbitraje comercial internacional, la
distincion entre la politica publica interna y la internacional es de gran
importancia. '

Otros expertos, incluyendo al Profesor Pierro Fouchard® y al Profesor
Bernini®” también confirman gue la distincidn entre la politica publica
interna y la internacional esta stendo aceptada en varias partes del
mundo,

Los tribunales apoyan una forma mas restringida de politica publica
internacional en casos de arbitraje, porque reconccen que hacerlo de
otra forma pondria severos obstaculos en el camino de la necesaria
actividad comercial internacional. La Suprema Corte de los Estados
Unidos manifestd esto muy claramente y en forma directa en un caso

83 supra, N. 2, Art. V, Sec. 2(b)

84 gupra, N. 3, Art. 5, Sec. 2(b)

85 Supra, N. 14 en p. 224

86 p_Fouchard, L 'Arbitrage Commercial internacional (1969), p. 537
87 Supra, N. 5 en p. 37
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importante; '"No podemaos tener el comercio en los mercados mun-
diales exclusivamente en nuestras condiciones, regido por las leyesy
resuelto por nuestros tribunales.’’# Motivado en esa forma para alen-
tar el comercio, el tribunal sostuvo que una politica publica interna
que estorba al arbitraje en un disputa interna, no era aplicable en una
transaccién internacional. Por lo tanto, el Tribunal dictamind que las
partes deben conducir el arbitraje bajo las Reglas ICC en Paris, segun
estipulado en su contrato, en lugar de litigar en un tribunal federal en
Chicago, el cual fue solicitado por la parte de los Estados Unidos. El
caso involucro la venta de valores de la sociedad, un tema que ia le-
gislacion federal considera dentro de la jurisdiccion excesiva de los
tribunales federales. Es interesante hacer notar gue la Suprema Cor-
te, en un caso interno habia prohibido el arbitraje de una disputa gue
tncluia la venta de valores de la sociedad® pero el tribunal se rehusd
a aplicar tal politica nacional en un caso internacional.

La accidn por la Suprema Corte de los Estados Unidos no fue la pri-
mer expresion del principio gue los estéandares de politica plblica en
casos internacionales son distintos a los de casos nacionales. Tal vez
la expresidén mas antigua de este principio tuvo lugar en Europa. El ca-
50 se origind porque en la mayoria de los palses europeos, la politica
publica nacional requiere que los laudos de los arbitros contengan una
declaracion de los motivos que apoyen el laudo, en tanto que en Ingla-
terra no es necesaria tal declaracion de motivar. ;Que la politica
publica requiere que los tribunales europeos se rehusen a hacer los
laudos ingleses obligatorios que no contengan una declaracion de
motivos? Los tribunales en los Paises Bajos y en Francia hicieron obli-
gatorios los laudos ingleses, manteniendo que la politica nacional no
aplicdbase en casos que comprendian el arbitraje comercial interna-
cional.® En forma singular, un tribunal suizo sostuvo que su politica
publica nacional no impedia el arbitraje ante un tribunal de arbitraje
socialista cuyas reglas, a las cuales las partes habian convenido mu-
tuamente, requerian gue todos los arbitros fuesen ciudadanos de pais
socialista 9!

En América Latina existen evidencias alentadoras de que los tribu-
nales también estan reconociendo la diferencia antre la politica publi-

88 Scherk vs. Alberto Culver Co., 417 U.S. 506 (1974), case del que se hizo resumen en Yearbook-
Cormmercial Arbitration, Vol | (1975}, p. 203

89 witko vs. Swan, 346 U.S. 427 (1953)

90 yer Sanders, supra, N. 14, p. 224 y casos citados en el mismo, incluyendo decisiones del French
Cour de Cassation del 14 de abril de 1964 y 2 de mayo de 1966

9 Firma Ligna vs. Baumgarther & Co., A.G., Il Zibikammer des Obergerichtes des Kantens Zurich,
15 ¢e marzc de 1957
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ca interna y la ifternacional en casos de arbitrajes internacionales. En
México, la politica publica naciona! requiere que se dé aviso del ar-
bitraje al reclamante en persona, en su domicilio, de acuerdo con pro-
cedimientos contenidos en la legislacion nacional largamente estable-
cida. Sin embargo, una parte mexicana conving, en un contrato co-
mercial internacional con una parte extranjera de someter a arbitraje
cualguier disputa de acuerdo con las Reglas AAA que permiten que
se dé el aviso por correo. En un caso de suma importancia, l0s tribu-
nales menores sostuvieron gue un aviso por correo no era suficiente.
Al apelar, la Suprema Corte sobreseyo al tribunal menor y decidio que
la politica publica nacional no era aplicable en este caso interna-
cional.®2 En un caso algo anterior en México también se habia sosteni-
do el arbitraje en Paris, llevado a efecto de acuerdo con aviso dado
por correo bajo las Reglas ICC, a o que las partes habian convenido
en su contrato.® Los principios establecidos por estos casos podrian
tener importancia de largo alcance para el comercio con los paises de
la América Latina,

En los Estados Unidos, ademas del caso de la Suprema Corte men-
cionada, otras decisiones recientes de los tribunales consideraron
sostenido el arbitraje internacional, haciéndolo obligatorio aun en
situaciones en las cuales el arbitraje hubiera sido prohibido en base
de politicas nacionales si el caso se hubiera originado en comercio in-
terno, Por ejempio, un caso se referia a una sociedad de los Estados
Unidos que entrd en quiebra. En casos internos se impide el arbitraje
al ocurrir una quiebra porque todas las reclamaciones estan dentro de
la sola jurisdiccion de un tribunal de quiebras. Sin embargo, antes de
haberse declarado en quiebra la sociedad habia celebrado un conve-
nio, conteniendo una clausula de arbitraje, con una compafifa japone-
sa. Un Tribunal de Apelaciones de los Estados Unidos hizo el arbitraje
obligatorio.® El tribunal dictamind que la limitacion de politica ptblica
de la Convencién de las Naciones Unidas debe ser interpretada
estrechamente y que debe aplicarse Unicamente cuando la obligato-
riedad violara el foro del estado en cuanto a sus ''nociones mas basi-
cas de moralidad vy justicia.’'s

92 ppaiden Milis vs. Hilatures Lourdes. S.A. (Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal); caso
que se resumic en noticiario inter-American Arbitration (4o, trimestre, 1977)

93 presse Office S.A. vs. Centro Editorial, S.A., caso que fue resumido en noficiario {nter-Americart
Arbitration {ter y 2do trimestre, 1977)

% Asunto de Fotochrome, 517 F 2d. 512 (2do. Cir. 1975), caso resumido en Yearbook-Commercial
Arbitration, (Vol. | (1976), pp. 202-203

B yg.
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El principio de gue la politica publica es distinta en casos de arbitraje
internacional de los casos que se relacionen a arbitraje interno, hace
mucho por desviar ta Espada de Damocles y por desactivar la bomba
de tiempo. Proporciona a los jueces que reconocen la conveniencia
de aportar el arbitraje internacional con una razén fundamental que
les permita hacerlo, en tanto que al mismo tiempo protegen la politica
nacional para ser usada en casos internos.

2. Reconociendo el valor del arbitraje en la escala total de las tran-
sacciones de negocios modernos

Como se indica antes de este informe, los tribunales no haran que el
arbitraje sea obligatorio 2a menos que consideren que el asunto mate-
ria de la disputa puede ser arbitrado bajo Ia ley nacional de foro. Por
ejemplo, la Convencién UN refleja este principio al estipular gue la
obligatoriedad puede ser rehusada si un tribunal nacional encuentra
que "‘el asunto materia de la diferencia no puede ser sometido af ar-
bitraje bajo la ley de ese pais."'#

Es por lo tanto importante recordar gue no todo puede ser sometido a
arbitraje en todas partes y gue las leyes nacionales varian conside
rablemente en cuanto al alcance de Io que es arbitrable. Este es un
aspecto de arbitraje en el cual los puntos de vista progresivos de los
jueces pueden tener una influencia particularmente significativa
sobre el desarrollo econdmico de sus paises. Esto puede originarse
porque hay cambios fundamentales que han ocurrido en los Oitimos
anos en cuanto a la forma y asunto material de muchas transacciones
internacionales. Tradicionalmente, las transacciones internacionales
consistian principalmente de la compra y venta de mercancias. En tan-
to que continua la importacion y exportaciéon de mercancias, algunas
de las transacciones internacionales mas importantes ahora se rela-
cionan a proyectos sobre inversiones, el uso de recursos naturales, la
construccién de fabricas, transferencias de tecnclogia y otras formas
de desarrollo econdmico. Estas transacciones modernas frecuente-
mente requieren contratos a largo plazo y el establecimiento de
empresas conjuntos. Los tribunales tienen una gran oportunidad para
quitar obstaculos a estas formas viales del crecimiento econdmico re-
conociendo que aun cuando la mayoria de las leyes de arbitraje na-
cionales se redactaron cuando el comercio internacional consistia
principalimente de ias compras y las ventas, esas leyes deberfan de

96 Supra, N. 2. Arl. V. Sec. 2(a)
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ser interpretadas progresivamente para apoyar el arbitraje respecto
al alcance total de las transacciones de negocios modernos.

El uso del arbitraje en transferencias de tecnologia es el tema del Gru-
po de Trabajo |l de este Congreso, y por o tanto, no seré tratado en
este informe, Sin embargo, resulta apropiado gue al analizar las dreas
de cooperacion entre los tribunales y el arbitraje, incluyamos conside-
raciones de el arbitraje de disputas originadas de contratos para el de-
sarrollo econdmico y que deberiamos revisar algunos de los proble-
mas especiales que se presentan en relacion con los contratos a lar-
go plazo.

A) El uso del arbitraje en contratos para el desarrollo econémico

Muchos estatutos de arbitraje nacionales y convenciones interna-
cionales se refieren a transacciones de '‘comercio’ y ‘‘comerciales’.
Asi, por ejempio, el Decreto de Arbitraje de los Estados Unidos estipu-
la que el arbitraje es de obligacion en cuanto a “‘transacciones res-
pecto al comercio”™ y gque la Convencion UN se aplicara a las rela-
ciones legales ''consideradas como comerciaies.’’'® En forma pareci-
da, la Convencion CAS dirige su atencién al arbitraje "‘con respecto a
transacciones comerciales.””® El problema por tanto se presenta
sobre si diversas transacciones modernas para inversiones, transfe-
rencia de tecnologia y otros tipos de desarrollo econdmico deben ser
consideradas como ‘‘comerciales’ y, por tanto, dentro de! alcance
apropiado del arbitraje.

La naturaleza de este problema queda ilustrado por algunos casos de
los tribunales donde un punto de vista estrecho y limitado sobre el tér-
mino ‘‘comerical' ha resultado en la negacion del arbitraje en dispu-
tas que tratan sobre inversiones y asistencia técnica. Por gjemplo, los
tribunales de la India consideraron un contrato bajo &l cual una
compafia extranjera debia proporcionar asistencia técnica en rela-
cion con la construccidn de un equipo elevado utilizado en ia electrifi-
cacion de ferrocarriles y trolebuses en la India, Burma, y Ceylan. El
contrato contenia una clausula de arbitraje vy se invoco el arbitraje
cuando se presento una disputa. Al decidir que el caso no era ‘‘comer-
cial'’ y por tanto no estaba sujeto al arbitraje, et Alto Tribunal de Bom-
bay sostuvo:

975upra, N. 31, Capituio 1, Sec. 1
98 1bid., Capitulo 2, Sec. 202
% Supra, N. 3, Art. 1
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"“Ef trabajo a que el demandado se habla comprometido era de natura-
leza profesional y no involucraba ningun negocio ni comercio ... por
tanto, por ese motivo, la remuneracién del demandado es descrita
con "“honorarios’ ... En mi punfo de vista, el contrato es mas como
una iguala o un contrato entre un Abogado ...por una parte y un cliente
por la otra. Por lo tanto, es dificil para mi describir un contrato asi co-
mo comercial 1o

Seguramente que este seria un resultado sorprendente a abogados en
muchos otros paises guienes toman lo que yo considero un amplio y
moderno punto de vista respecto de lo que es arbitrable. Por ejemplo,
la Corte Suprema de los Estados Unidos ha tenido por lo menos dos
veces ante el mismo caso de arbitraje que se refiere a contratos de
consultoria y nunca ha hecho ninguna distincién entre transacciones
profesionales y comerciales.'!

En la América Latina la palabra '‘comercial’’ es definida estrecha-
mente en algunos paises para excluir tales transacciones con contra-
tos de inversiones, concesion de tecnologla y mineria. Ademas, uno
de los articulos del Cddigo de Inversiones Extranjeras Andinas prohi-
be el arbitraje de contratos relacionados o inversiones o transferen-
cias de tecnologias a menos de que el arbitraje se efectle dentro del
pais que recibid la inversion o ta tecnologia.® Argentina tiene una ley
similar. Estas restricciones sobre el arbitraje en la América Latina fre-
cuentemente tienen su origen en provisiones especificas de estatutos
y constituciones nacionales. Como resultado, que los jueces puedan po-
ner remedio a la situacidn en casos especificos puede ser bastante [i-
mitada. Soclamente puede esperarse que en tales paises los jueces se
unan a aquellos en circulos de negocios y legales que buscan una re-
forma legislativa apropiada para que la ley facilite las transacciones
que promueven el crecimiento econdémico y el desarrollo industrial.

100 kamani Enginesring Corp. vs. Société Traction et d'Electricité 5. A, All India Rep't. (Bom.
19651114, Este casc s& comenta por B.T. Merchant y B. B. Merchant én “'The Law Relating 10 Re-
congnition and £Enforcement of Foreign Arbitral Awards in the United States of America and India™,
New Delhi Congress Proceedings en pp. Clm 56

"M Ver Prima Paint vs. Fiood & Conklin, supra, N. 37; Commonwealth Coatings Corp. vs. Continental
Casualy Co., 333 U 8. 145 (1968)

192 Articulo 54 de la Decision 24 de 1a Comisién del Convenio de Cartagena, conocido como el Codi-
go Andino de Inversiones Extranjeras, diciembre 31 de 1970; traduccion en 11 Intl. Leg Mais. 126
(1972). De acuerdo a la Decision 24, los siguientes paises miermbrog han incorporado |as provisiones
de la misma a sus leyes nacionales' Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, Per(l y Venezuela. Ver, tam-
bién, Valdez Lopez, “'EI Codigo Andino de Inversiones Extranjeras: Un analisis™, 7 J. Int’l. L. & E¢. 15
{1972)

103 Ley sobre Inversiones Extranjeras No. 20,557, Arl. 6(b), 29 de noviembre de 1973; traduccion en
12 Int'l. Leg. Mats. 1489 (1973)



126 HOWARD M. HOLTZMANN

B) El uso del arbitraje en la solucién de problemas especiales que se
originan en los contratos a largo plazo

E! crecimiento econdmico en muchos paises depende hoy en dia de las
inversiones y proyectos para el desarrollo industrial cientifico o técni-
c0. Una caracteristica de tales transacciones es gue requieren de
contratos a largo ptazo. Un problema tipico en los contratos a largo
plazo es lo que se ha dado en ilamar la cuestidn de ‘‘lagunas’. Este
asunto fue el tema de trabajos extensos entregados en un Grupo de
Trabajo en el Quinto Congreso del! ICCA celebrado en Nueva Deihi en
18754 y, por lo tanto, nO es necesario volver a examinarla en detalle
ahora.

Pueden presentarse ‘'lagunas’’ bajo contratos a large plazo como re-
sultado de varias circunstancias distintas. Una forma en la gue se
presentan las lagunas es cuando las partes redactan un contrato pero
a propdsito posponen el convenio especifico sobre algunos puntos de
vista -tales como futuros precios y otras condiciones- porque todavia
no tienen la suficiente informacion para incluir términos precisos y de-
tallados contractuales. Otra manera en que las lagunas se presentan
es cuando cambios imprescindibles en las condiciones econdmicas,
técnicas o politicas ocurren y el contrato no contiene provisiones para
tratar con los sucesos no previstos. Ademas, las lagunas o estanca-
mientos pueden presentarse cuando fas partes o empresas conjuntas
no estan de acuerdo sobre la manera de conducir su empresa conjui-
ta. Cuando tales situaciones ocurren durante Ja vigencia de un contra-
to, las partes, tipicamente, tratan de llegar a un arreglo respecio a fa
forma de cubrir esa laguna. Pero, ;¥ si no pueden llegar a un acuerdo?
En tal caso, como el finado Profesor Eugenio Minoli sefals, “el ar-
bitraje a veces es la unica forma de romper un estancamiento.”

Los abogados gue desean aprovechar este beneficio unico del arbitra-
je deben, sin embargo, considerar si bajo la ley que rige el arbitraje, el
arbitro tiene el poder para lienar ias lagunas gque el contrato, de otra
forma, deja sin llenar.'® La ley en este asunto varia en diferentes sis-

104 vter G. Bernini, "Informe del Cuarto Grupo de Trabajo -Técnicas para resolver protwemas en la
preparacién y ejecucion de contratos 2 largo plazo’', New Dethi Congress Proceedings, pp. E. 21-28.
También, H. Holtzmanrn *'Los poderes de [os arbitros bajo la ley de los Estados Unides para flenar la-
gunas originadas bajo contratos comerciales a largo plazo”, New Delhi Congress Proceedings, pp.
CIv h 1-17 ver también, H Holtzmann y G. Bernini, “'El arbétraje en transacciones de negocios a lar-
go plazo’”. en Internalional Commercial Arbitration, supra, N. 57 pp. 409-429

05 £ Minoli, “Arbitrage et Cooperation Internacionale’”, Coflection of IVth International Congress on
Acbitration Materials, p. 60 (1973}

106 A| determinar si un drbitro tiene poder para llenar lagunas, puede ser necesario considerar [a fey

de arbitraje en el lugar donde se celebra el arbitraje ast como también ta ley que rige la sustancia de
la disputa y la ley del pais donde el cumplimianto de un faudo se busca.
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temas legales. Puede no ser una generalizacion extrema decir que en
los Estados Unidos y en varios otros paises, las partes pueden dar al
arbitraje en sus contratos, amplios poderes para llenar 1as lagunas.
Los tribunales no revisaran los méritos de los laudos en tales casos y
haran obligatorios los laudos en la misma forma como en otros laudos
arbitrales.'?” En muchos paises la ley civil, en tanto que los detalles de
las leyes aplicables varian de pais en pais, parece que los terceros a
quien se les da el poder de llenar las lagunas pueden hacerlo. Sin em-
bargo, no son considerados generalmente como "arbitros' sino algo
similar a agentes. Los méritos de sus decisiones pueden generalmen-
te ser revisados en cuanto a su razonamiento por los tribunales y si
una parte no acata la decision, puede ser hecha obligatoria judicial-
mente, no como un laudo arbitral sino mas bien en una accion de
violacién al contrato. 108

Debido a la importancia de los contratos a largo plazo, los jueces
tienen una gran oportunidad para facilitar el crecimiento econdémico
nacional mediante el apoyo del arbitraje por llenar lagunas. No es muy
de esperarse que vislumbrar, aun en las jurisdicciones de ley civil
donde la politica nacional no ha apoyado tradicionalmente gue las la-
gunas las llenan los arbitros, no obstante, una politica distinta que
podria aplicarse a casos internacionales.

3. Reconociendo la importancia de permitir que 1os casos de arbitraje
se conduzcan de acuerdo con fas regfas a las cuales las partes han
convenido

Como se hizo notar antes en este informe, las reglas de arbitraje con-
tribuyen en mucho a conducir en forma equitativa, eficiente y sin tro-
piezos los procescs de arbitraje (ver Parte Il, Seccién C ojo antece-
sidn). En unos cuantos casos tales como la Convencion Internacional
de Suiza, el estatuto clara y especificamente sefiala las provisiones
de las leyes obligatorias y que no pueden ser renunciadas ni alteradas
por las partes ni por los arbitros. En Suecia un tratado auterizado indi-
ca aquellas provisiones la ley de arbitraje que no pueden ser
excluidas por las partes. Pero en la mayoria de 10s paises no esta dis-
ponible una guia tan concisa y uno debe buscar obtener decisiones de
los tribunales.

107 vr, H. Holtzmann, **Poderes de Ios Arbitros bajo la ley de Jos Estados Unidos para llenar lagunas
originadas bajo contratos comerciales a largo plazo”. Supra, N. 104

Y08 yar. G. Bernini, “informe del Cuarte Grupo de Trabajo”” Supra, N. 104
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Podria aparecer que existen un nimero de razones, persuasivas, del
por qué fos tribunales deben interpretar sus leyes nacionales para
permitir que el arbitraje se efectie de acuerdo con las reglas a las
cuales las partes han convenido. Primero, en los casos amparados
por la Convencion UN o la Convencion OAS, los tribunales pueden
muy bien notar de cada uno de esos tratados multilaterates contienen
una provisién que favorece las reglas procesales convenidas por las
partes, es decir, que la falta de conducir ef procedimiento arbitral 'de
acuerdo con el convenio entre las partes”, es base para rehusar la
obligatoriedad de! laudo.’'' Ademas, seguin se dice arriba, la
Asamblea General de las Naciones Unidas ha endosado ampliamente
el valor de las reglas de arbitraje."? En tanto que la resolucién de la
Asamblea General no tiene fuerza legal absoluta, sin embargo enfati-
za el reconocimiento internacional de que disfrutan las reglas de ar-
bitraje.

La politica publica necesita solamente intervenir para conservar con-
ceptos realmente fundamentales de equidad. En tanto que las reglas
de arbitraje pueden estar en conflicto con la ley procesal nacional, es
sumamente raro gue puedan ser acusadas de ser fundamentalmente
injustas. Esto es debido a que las reglas de arbitraje generaimente
son preparadas por instituciones altamente respetadas después de un
cuidadoso estudio por grupos representativos de partes interesadas.
Por ejemplo, las Reglas UNCITRA y las Regtas IACAC que estan basa-
das muy aproximadamente en el modeio UNCITRAL, son e! resultado
de extensas consultas. Y representan un alto consenso de expertos
de muchas naciones. Regdlas tales como las Reglas ICC, Reglas
CMEA, Reglas AAA v las reglas establecidas de otras organizaciones,
reflejan la experiencia obtenida en miles de ¢asos internacionales y
han sidec aceptadas en infinidad de contratos. En tanto que las par-
tes individuales tal vez no consideren que todas las regias disponibies
son igualmente deseables, es en extremo dificil observar gue cual-
guiera de ellas es fundamentalmente injusta y asi viola los conceptos
basicos de justicia para ser considerada contraria a la politica pdblica
de cualquier nacién.

Por estas mismas razones, y reconociendo que las reglas solamente
son aplicables cuando su uso ha side mutuamente convenido por las
partes, podria parecer apropiado que los jueces acataron la votuntad

108 gupra, N. 32
110 pecreto Sueco de Arbitraje; reimprese en Arbitration in Sweden (1977) pp. 192-201

"1 Convencion UN.. supra, N. 2. Art. 5, Sec. 1(d)
M2 gupra, N. 18
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de las partes y apoyaron un arbitraje Hevado a efecto de acuerdo con
las regtas que han escogido.

Dos casos recientes en {talia son ejemplos poco afortunados de ta for-
ma en que algunos tribunales han aplicado provisiones altamentie téc-
nicas de la ley nacional para frustar convenios de que los arbitrajes se
lleven al cabo bajo reglas institucicnales especificadas. En estos ca-
sos, las partes simplemente citaron en ias cldusulas de arbitraje las
reglas precisas gue habian escogido, en un caso las Reglas ICC y en
otro aquellas que da la Union Européene du Commerce de Gros Pom-
mes de Terre, y asi trataron de incorporar las reglas a los contratos
por referencia. Eso, dijeron los tribunales italianos, no cumplié con las
provisiones técnicas de la ley procesal nacional que requiere que ias
reglas sean incluidas en el contrato mucho mejor especificadas. Este
enfoque tan estrecho de estos dos casos, ha sido duramente criticado
por el Profesor Bernini, un experto italiano de renombre, quien los ha
ltamado “mal dirigido™ y dijo: “No podria estar en mayor desacuerdo
con lales opiniones que representan una interpretacion distorsionada
de casos relevantes anteriores que estaban completamente a tono
con la Convencion UN.""113

Por otra parte, una actitud mas alentadora y de cooperacién se ha vis-
to en dos decisiones recientes en los tribunales mexicanos, segun se
especifica con anterioridad, en que se permitio que el aviso de arbitra-
je fuera dado por correo de acuerdo con reglas institucionales conve-
nidas por las partes, a pesar de provisiones de legislacién nacional
que estipuian que el aviso debe ser dado en persona.''s Estas deci-
siones mexicanas tan grandemente benéficas representan la clase de
enfoque judicial de cooperacion que apoyan at arbitraje internacional
y ayuda a quitar los obstaculos af comercio mundial.

4. Mejoria de fas comunicaciones y la cooperacion entre jueces y los
que practican el arbitraje

Este informe ha tratado de sefialar la continuada necesidad de coope-
racion por los tribunales en ayuda del arbitraje y algunas de las opor-
tunidades que existen para mejorar esta sociedad. Sin embargo, |a co-
operacion entre los jueces y quienes practican el arbitraje es dema-
siado importante al comercio mundial para que nosotros simplemente

113 G. Berniny, *“Lazos entre arbitros y los tribunales”, informe a la Junta de Verano del Instituto de
Arbitros (1977), p. 15, citando las decisiones judiciaies del Tribunal de Milan del 25 de mayo de 1976
y 30 de marzo de 1977

% Supra, N. 92 v N. 93
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esparzamos las semillas al viento con la esperanza de que, ¢on suer-
te, caigan en tierra fértil. En lugar de eso, debemos plantar las se-
millas cuidadosamente y trabajar para nutrirlas con todo cuidado para
que nos podamos asegurar que la fior de la cooperacidn crecerd y
abrird. El Profescr Bernini enfatizd esto en su reciente trabajo sobre
"“Eslabones entre los tribunales y Arbitrajes™ en el cual sefialaba que
estos eslabones deben ser fortalecidos *'en colaboracion con medios
de persuasion, interés y explicacion judiciales de todas las necesida-
des de la comunidad de los negocios; nunca debe crearse dicotomia
entre los sistemas arbitrales y judiciales de arreglar disputas.” s

En mi opinion este Grupo de Trabajo podria hacer una gran contribu-
¢cién mediante la exploracién y desarrollo de medios especificos y
practicos para mejorar la comunicacion entre jueces y quienes practi-
can el arbitraje. No es suficiente que los que practican el arbitraje se
comuniguen con os jueces solamente mediante la presentacion de
documentos legales y dictando piezas oratorias en el tribunal; no es
bastante gue los jueces se comuniguen Unicamente por medio de sus
6rdenes del tribunal y en opiniones emitidas en casos de controversia.
Deben encontrarse mejores medios de comunicacion y de trabajo
conjunto si deseamos tener el interés mutuo que el Profesor Bernini
senald y que es necesario con el fin de desarrollar un arbitraje comer-
cial internacional mas efectivo.

Esperamos que este Grupo de Trabajo Il tendra éxito y que sefialara el
camino a reuniones internacionales regulares con &l fin de considerar
la forma en que los tribunales y quienes practican el arbitraje pueden
comunicarse y colaborar mejor. Sugeriria, en este punto, que explore-
mos formas en que los jueces de muchos paises podrian volverse
mas y mas interesados en el trabajo del Consejo Internacional para el
Arbitraje Comercial.

Este Grupo de Trabajo también podria considerar formas en las que
los jueces, abogados y hombres de negocios podrian colaborar mas
unidos a nivel nacional de sus propios paises en interés de mejorar tas
practicas de arbitraje y retormar la ley de arbitraje. Tales esfuerzos a
nivel nacional podrian servir dos propdsitos: Podrian establecer una
base firme para la colaboracion internacional; y podrian proporcionar
la implementacién necesaria de ideas y proyectos desarrollados en
reuniones internacionales.

15 Sypra, N. 113 enp. 17
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La colaboracién y comunicacion entre jueces, abogados y los que ha-
cen uso del arbitraje no es una idea nueva. Ya se han logrado resulta-
dos de éxito en varios paises. Un ejemplo de tal cotaboracién ocurrié
recientemente en Inglaterra. En 1977 los Jueces de los Tribunales Co-
merciales, con la aprobacion del Lord Chancellor y del Lord Chief Jus-
tice, formaron un comité cuyo fin era establecer ‘‘'un enlace directo
con el Tribunal Comercial que pudiera ayudar a mejorar 0§ servicios
que el tribunal puede desempefiar para aguellos que tienen recurso al
mismo’’ en casos relacionados al arbitraje. Con vistas a reducir "cos-
to y retraso’’, el comité fue requerido a hacer un estudio continuo de
las practicas en el Tribunal Comercial y a hacer recomendaciones al
Lord Chancellor. Todos los jueces del Tribunal Comercial son
miembros del comité. Quienes usan el arbitraje estan representados
en el comité por personalidades en la banca, asi como en las in-
dustrias marinas y de seguros. El comité tiene representacion de tan-
to defensores como procuradores asi como también de organiza-
ciones arbitrales, incluyendo a The Institute of Arbitrators (Instituto de
Arbitros), el Tribunal de Londres de Arbitraje y la Asociacién de
Londres de Arbitros Marinos. Reconociendo el significado interna-
cional de su trabajo, la membrecia del comité incluye un ‘‘represen-
tante internacional’’, el Profesor Francesco Berlingieri, 16

No esta sola Inglaterra en esos esfuerzos. Se me ha dicho que en Fran-
cia un grupo de jueces, abogados y otros expertos en arbitraje estan ac-
tualmente trabajando con el Comité Frangais del I'Arbitraje en un esfuer-
ZO conjunto para maodernizar la ley francesa de arbitraje.

Entiendo que en Brasil jueces y abogados han trabajado juntos sobre
una enmienda a la Constitucion nacional, que entré en vigoren 1977 y
que, inter alia, estipula nuevos procedimientos para expeditar la ho-
mologacién en Brasil de 'sentencias’’ extranjeras, incluyendo laudos
de arbitraje de comercio extranjero. La nueva enmienda permite al
Presidente de la Suprema Corte Federal otorgar la homologacion de
laudos arbitrales extranjeros para hacerlos obligatorios en Brasil, en tan-
to que el procedimiento anterior fue mas lento porque estaba sujeto a
accion por la corte en pleno."®

18 gupra, N. 63

17 E| autor agradece a Maitre Jean Robert, Presidente del Comité Francés de Arbitraje, esta infor-
macion.

118 Enmienda No. 7 del 13 de abril de 1977 a la Constitucion Federal del Brasil, enmendando al
Arficulo 119, par. 3 de la misma. El autor agradece esta informacion al Dr. Carlos Dunshee
d'Abranches, Secretario Genera! de 1ACAC, y al Dr. Paulo Bekin, abogado en Sao Paulo.
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Dos jueces suecos muy principales, uno un Juez del Tribunal de Apela-
ciones y el otro el Juez en Jefe del Tribunal de primera instancia que
conoce los casos relacionados al arbitraje, se unié a representantes
del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo asi
como conh importantes abogados y profesores para celaborar con ar-
bitros expertos de la Asociacion Americana de Arbitraje y la Camara
de Industria y Comercic de la URSS sobre un estudio de la ley de ar-
bitraje sueca. El estudio cubrié todos 10s aspectos de la ley sueca re-
lativa al arbitraje comercial internacional y es la base de un libro publi-
cado por ta Camara de Comercio de Estocolmo que es de gran valor
para quienes practican el arbitraje comercial internacional."'®

En los Estados Unidos, con frecuencia existe colaboracién entre
jueces, abogados, la Asociacién Americana de Arbitraje y represen-
tantes de los negocios sobre asuntos relativos al arbitraje. Por
ejemplo, en 1977, un proyecto que tenia tres afnos de duracién, fue
terminado por un Comité Conjunto de la Asociacion Americana de Ar-
bitraje y la Asociacién Americana de (la Barra} de Abogados para pre-
parar el primer ‘‘Cédigo de Etica para Arbitros en Disputas Comer-
ciales'. Un importante juez del Tribunal de Apelaciones de los Esta-
dos Unidos encabezdé un comité de expertos en derecho comercial
guienes colaboraron en este proyecto que durd tres afos.'20

En ltalia, la Asociacion de Arbitraje Italiana ha organizado la coopera-
cién de jueces, usuarios del arbitraje y abogados. Juntos estan tratan-
to de enmendar la ley nacional itialiana con e! fin de efectuar la Con-
vencion UN. 2!

Estoy segurc que hay muchos otros ejemplos de actividades de co-
operaciéon entre jueces y quienes practican el arbitraje en otros
paises. He mencionado solamente aquellos proyectos que reciente-
mente han llegado a mi atencién. Estos ejemplos son, creo yo, sufi-
cientes en numero, alcance y diversidad geografica para demostrar
que la cooperacion constructiva puede llevarse a efecto con éxito entre
jueces y quienes practican el arbitraje en interés de un arbitraje mas
efectivo. Los diversos programas de colaboracion que se describen
en este informe nos proporcionan con modelos que nos prestan ayuda
para las actividades futuras y son una inspiracién practica para
ampliar tales proyectos de colaboracién y para ampliarios a mas y
mas paises en el mundo entero.

119 arbitration in Sweden. supra. N. 110
20 Raimpreso, con comentaria por H. Holtzmann, en The Business Lawyer {noviembre de 1977}

21 E| autor esta en deuda por esta informacion al Dr. Mauro Ferrante, Secretario General de 'a Aso-
ciacién Itatiana de Arbitraje.
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Resumen y Conclusion

El arbitraje y los tribunales scon socios historicos en un sisterna de jus-
ticia internacional. La importancia de esa sociedad es el resuitado de
una serie de principios interrelacionados muy de cerca y de principios
ampliamente reconocidos. Estos principios son:

s | g paz mundiat es reforzada mediante las relaciones econdmicas inter-
nacionales armoniosas;

* | as relaciones econdomicas internacionales armoniosas son fomenta-
das por el comercic mundiai;

s E| comercic mundial se ve facilitado mediante ef arbitraje comercial in-
ternacional efectivo;

« k| arbitraje comercial internacional se rige por leyes nacicnales y con-
vencionales multilaterales y, por tanto, no puede existir sin la coopera-
cion y el apoyo de las cortes nacionales que interpretan y hacen cumplir
esas layes y convenciones,

La cooperacion y apoyo de los tribunales es necesaria en todas las fa-
ses del proceso arbitral -al reconocer convenios a arbitrar, al efectuar
los procesos de arbitraje y al hacer cumplir los laudos arbitrales. En
todos estos aspectos, existen grandes oportunidades para mejorar la
cooperacion constructiva entre los tribunales y el arbitraje.

La cooperacion constructiva puede verse favorecida mediante la me-
jor comunicacion y una coiaboracion mas estrecha entre jueces y
quienes practican el arbitraje. La colaboracién en ayuda del arbitraje
ha sido llevada a efecto con éxito en varios paises en afios recientes y
demuestra que tales actividades pueden extenderse y ampliarse a to-
do el mundo.
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Un filésofo dijo una vez, *'Te obsequio una liave. |.a llave abre upa ca-
ja en la que se encuentran muchas otras llaves.’ 12 El arbitraje es una
llave. Abre una caja en la cual se encuentran las llaves de la justicia
para las partes, para un mejor comercio infernacional y para la paz.
Los jueces y quienes practican €l arbitraje deben trabajar unidos para
poder apoderarse de estas llaves vitales.

122 5 williams, A Key into the Language of America (Londres, 1643)



