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Introduccion

1. El 10 de junio de 1998, durante su 31° periodo de sesiones, la Comisién
celebr6é una jornada conmemorativa especial, el “Dia de la Convencion de Nueva
York”, para celebrar el cuadragésimo aniversario de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva
York, 10 de junio de 1958). Ademas de los representantes de los Estados miembros
de la Comision y de los observadores, participaron en ese acontecimiento unos
300 invitados. El Secretario General de las Naciones Unidas pronuncié el discurso
de apertura. Ademas de intervenciones de antiguos representantes en la conferencia
diplomatica en que se aprob6 la Convencion, destacados expertos en materia de
arbitraje presentaron informes sobre cuestiones como la promocion, ejecucién y
aplicacion de la Convencion. También se expusieron cuestiones que rebasaban el
ambito de la Convencion propiamente dicha, como la interaccién entre la
Convencién y otros textos juridicos internacionales sobre arbitraje comercial
internacional y las dificultades que surgian en la practica pero que no se abordaban
en los textos legislativos 0 no legislativos existentes sobre arbitraje?.

2.  En los informes presentados en esa conferencia conmemorativa se hicieron
diversas sugerencias en el sentido de presentar a la Comisién algunos de los
problemas que se habian observado en la préactica para que pudiese determinar si era
conveniente y factible emprender una labor en esa esfera. En su 31° periodo de
sesiones, celebrado en 1998, la Comision considerd, a raiz de las deliberaciones
habidas con ocasién del Dia de la Convencion de Nueva York, que seria conveniente
iniciar un examen de la posible labor futura en la esfera del arbitraje en su
32° periodo de sesiones y pidid a la Secretaria que preparara una nota que sirviese
de base para sus deliberaciones?.

3. En su 32° periodo de sesiones, celebrado en 1999, |la Comisién tuvo ante si la
nota solicitada, titulada “Posible labor futura en materia de arbitrgje comercial
internacional” (A/CN.9/460)3. La Comision acogié favorablemente la oportunidad
de poder examinar la conveniencia y viabilidad de seguir elaborando normas de
derecho aplicables al arbitraje comercial internacional y consideré en general que
habia Ilegado el momento de evaluar la experiencia amplia y favorable adquirida en
la promulgacién de normas de derecho interno inspiradas en la Ley Modelo de
la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985) (“la Ley Modelo sobre
Arbitraje”), asi como en la utilizacién del Reglamento de Arbitraje y el Reglamento

1 La ejecucion de las sentencias arbitrales en virtud de la Convencion de Nueva York:
experiencia y perspectivas (publicacién de las Naciones Unidas, N° de venta S.99.V.2).

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

3 La nota se basaba en ideas, sugerencias y consideraciones expresadas en diversos contextos,
entre ellos el Dia de la Convencion de Nueva York (La gjecucién de las sentencias arbitrales en
virtud de la Convencion de Nueva York: experiencia y perspectivas, publicacion de las Naciones
Unidas, N° de venta S.99.V.2); el Congreso del Consgjo Internacional para el Arbitrae
Comercial, Paris, 3 a 6 de mayo de 1998 (Improving the Efficiency of Arbitration Agreements
and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention, International Council for
Commercial Arbitration Congress Series N° 9, Kluwer Law International, 1999); y otras
conferencias y foros internacionales como la conferencia “Freshfields” de 1998: Gerold
Herrmann, “Does the world need additional uniform legislation on arbitration?” Arbitration
International, vol. 15 (1999), N° 3, pag. 211.
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de Conciliaciéon de laCNUDMI, y de evaluar en un foro universal como el de la
Comision la aceptabilidad de las ideas y propuestas presentadas para mejorar las
leyes, reglamentos y préacticas aplicables al arbitraje*.

4.  Cuando la Comision examiné el tema, dej6 abierta la cuestion de la forma que
podria adoptar su labor futura. Se convino en que las decisiones pertinentes se
adoptarian mas adelante, una vez que se tuviese una idea mas clara del contenido
esencial de las soluciones propuestas. Un régimen uniforme podria adoptar la forma,
por ejemplo, de un texto legislativo (disposiciones legislativas modelo o un tratado)
0 de un texto de caracter no legislativo (un reglamento contractual modelo o una
guia préctica). Se insistié en que, aun cuando se considerara la elaboracion de un
tratado internacional, ese instrumento no modificaria la Convencién sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Nueva York, 1958)>.

5. La Comisién encomendé la labor a uno de sus tres grupos de trabajo, al que
denomind Grupo de Trabajo sobre Arbitraje, y decidid que los temas prioritarios del
Grupo fueran: conciliacién®, requisito de la forma escrita del acuerdo de arbitraje?,
fuerza ejecutiva de las medidas provisionales de proteccion® y posibilidad de
gjecutar un laudo que ha sido anulado en el Estado de origen®. El Grupo de Trabajo
sobre Arbitraje (denominado anteriormente “Grupo de Trabajo sobre Préacticas
Contractuales Internacionales’) inicié la labor en su 32° periodo de sesiones,
celebrado en Viena del 20 al 31 de marzo de 2000 (el informe correspondiente a ese
periodo de sesiones figura en el documento A/CN.9/468).

6. El Grupo de Trabajo consider6 la posibilidad de preparar textos armonizados
sobre conciliacion, medidas provisionales de proteccién y forma escrita del acuerdo
de arbitrgje. En relacidén con esos tres temas adoptd decisiones que la Secretaria
hubo de aplicar al preparar proyectos para el actual periodo de sesiones del Grupo
de Trabajo. Ademas, el Grupo intercambi6 opiniones preliminares sobre otros temas
gue se podrian abordar en el futuro (documento A/CN.9/468, parrs. 107 a 114).

7. Ensu 33° periodo de sesiones, celebrado en Nueva York del 12 de junio al 7 de
julio de 2000, la Comision encomié la labor cumplida hasta el momento por el
Grupo de Trabajo. Escuchd diversas observaciones en el sentido de que la labor
sobre los temas del programa del Grupo de Trabajo era oportuna y necesaria a
efectos de promover la certezajuridicay la previsibilidad en el uso del arbitrajey la
conciliacién en el comercio internacional. Tomé nota de que el Grupo de Trabajo
también habia determinado otros temas, con diversos grados de prioridad, que se
habian sugerido como objeto de una posible labor futura (documento A/CN.9/468,
parrs. 107 a 114). La Comision reafirmoé el mandato del Grupo de Trabajo en lo que
respecta a decidir el momento y la manera de abordarlos.

8. Seformularon varias declaraciones en el sentido de que el Grupo de Trabajo, al
decidir el grado de prioridad de los temas futuros de su programa en general, debia
prestar atencién especial alo que eraviabley practicable y alas cuestiones respecto

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

Ibid., parrs. 340 a 343.

Ibid., parrs. 344 a 350.

Ibid., parrs. 371 a 373.

Ibid., parrs. 374 y 375.
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de las cuales las decisiones judiciales daban a lugar a una situacion incierta o
insatisfactoria desde el punto de vista juridico. Los temas que se consideraron
dignos de examen, ademas de los que pudiera determinar el propio Grupo de
Trabajo, fueron: el significado y efecto de la disposicion relativa al derecho mas
favorable enunciada en el articulo VII de la Convencion de Nueva York de 1958
(A/55/17, pérr. 109 k)); presentacion de demandas en los procesos de arbitraje a
efectos de compensacién y la competencia del tribunal de arbitraje con respecto a
dichas demandas (ibid., péarr. 107 g)); la autonomia de las partes para hacerse
representar en un procedimiento arbitral por personas de su eleccién (ibid.,
parr. 108 c)); la facultad discrecional residual para autorizar la ejecucién de un
laudo, pese a la existencia de una de las causales de rechazo enumeradas en el
articulo V de la Convencion de Nueva York de 1958 (ibid., parr. 109 i)); y la
facultad del tribunal arbitral para otorgar intereses (ibid., parr. 107 j)). Se tomé nota
con aprobacién de que, con respecto a los arbitrajes “en linea” (es decir, arbitrajes
en los que una parte considerable del procedimiento arbitral o la totalidad de éste se
realiza utilizando medios electrénicos de comunicacion) (ibid., parr. 113)), el Grupo
de Trabajo sobre Arbitraje cooperaria con el Grupo de Trabajo sobre Comercio
Electronico. En lo que concierne a la posibilidad de ejecutar un laudo que hubiera
sido anulado en el Estado de origen (ibid., parr. 107 m)), se opin6 que no se
esperaba que la cuestion planteara muchos problemas y que la jurisprudencia que
habia dado origen ala cuestion no se deberia considerar una tendencia general.

9. El Grupo de Trabajo sobre Arbitraje estaba integrado por todos los Estados
miembros de la Comision. Asistieron al periodo de sesiones representantes de los
siguientes Estados miembros del Grupo de Trabajo: Alemania, Argentina, Australia,
Austria, Bulgaria, Burkina Faso, Camerun, China, Colombia, Egipto, Espafia,
Estados Unidos de América, Federacion de Rusia, Finlandia, Francia, India, Iran
(Republica Islamica del), Italia, Japén, Kenya, México, Nigeria, Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Rumania, Singapur, Sudan y Tailandia.

10. Asistieron al periodo de sesiones observadores de los siguientes Estados:
Angola, Arabia Saudita, Canad4, Croacia, Dinamarca, Ecuador, Emiratos Arabes
Unidos, Eslovaquia, Eslovenia, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Filipinas,
Grecia, Indonesia, Israel, Jamahiriya Arabe Libia, Libano, Malasia, Marruecos,
Panama, Peru, Republica Checa, Republica de Corea, Suecia, Suiza, Tunez, Turquia,
Ucraniay Uruguay.

11. También asistieron observadores de las siguientes organizaciones
internacionales. Comision Econdmica para Europa (CEPE), Comité Consultivo
Juridico Asiatico-Africano, Comité Consultivo sobre el articulo 2022 del Tratado de
Libre Comercio de América del Norte (TLC), Corte Permanente de Arbitrae,
American Bar Association, Asser College Europe, Centro Regional de El Cairo de
Arbitrgje Comercial Internacional, Comité Maritimo Internacional, Centro de
Arbitragje Comercial del Consejo de Cooperacion del Golfo, Camara de Comercio
Internacional (CCI), Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial (CIAC),
Corte de Arbitraje Internacional de Londres, Centro Regional de Arbitraje
Comercial Internacional de Lagosy Chartered Institute of Arbitrators.

12. El Grupo de Trabajo €eligio alas siguientes personas para integrar la Mesa:
Presidente: Sr. José Maria ABASCAL ZAMORA (México);
Relator: Sr. Sani L. MOHAMMED (Nigeria).
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13. El Grupo de Trabajo tuvo a la vista los siguientes documentos. programa
provisional (A/CN.9/WG.II/WP.109); informe del Secretario General relativo a la
preparacién de textos uniformes sobre forma escrita del acuerdo de arbitraje,
medidas provisionales de proteccién y conciliacion (A/CN.9/WG.II/WP.110), e
informe del Secretario General titulado Posible labor futura: normas uniformes
sobre la adopcion de medidas provisionales de proteccion por los tribunales en
apoyo del arbitraje (A/CN.9/WG.II/WP.111).

14. El Grupo de Trabajo aprobd el siguiente programa:

1. Eleccion delaMesa.

2. Aprobacion del programa.

3. Preparacion de textos armonizados sobre forma escrita del acuerdo de
arbitraje, medidas provisionales de proteccion y conciliacién.

4. Otros asuntos.

5. Aprobacion del informe.

Deliberacionesy decisiones

15. El Grupo de Trabajo examiné el tema 3 del programa sobre la base del informe del
Secretario General (documentos A/CN.9/WG.1I/WP.110 y A/CN.9/WG.II/WP.111). Las
deliberaciones y conclusiones del Grupo de Trabajo respecto de este tema pueden verse
reflejadas més adelante en los capitulos |1 a V.

16. Respecto del requisito de la forma escrita para el acuerdo de arbitraje, el
Grupo de Trabajo examiné el proyecto de disposicion legal modelo por la que se
revisaba el articulo 7 2) delaLey Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional (presentado en el documento A/CN.9/WG.II/WP.110, en sus
parrafos 15 a 26) y un grupo de redaccién prepar6 otro proyecto de texto revisado
para su examen por el Grupo de Trabgjo. A raiz de las deliberaciones preliminares
sobre este Ultimo proyecto, se pidio a la Secretaria que preparara proyectos de texto
al respecto, tal vez con variantes, para su examen en un futuro periodo de sesiones,
gue estuvieran inspirados en las deliberaciones del Grupo de Trabajo. El Grupo de
Trabajo examind asimismo el anteproyecto de instrumento interpretativo referido al
parrafo 2 del articulo Il de la Convencion de Nueva York relativa al arbitraje (que
aparece en el documento A/CN.9/WG.I1/WP.110, en sus parrafos 27 a 51) y pidi6 a
la Secretaria que preparara un texto revisado de ese instrumento en el que se
tuvieran en cuenta las deliberaciones del Grupo de Trabajo. Las consideraciones se
reflejan méas adelante en los parrafos 21 a 77.

17. Respecto de la ejecucién judicial de las medidas cautelares, el Grupo de
Trabajo examind la disposicion legal modelo preparada por la Secretaria (presentada
en el documento A/CN.9/WG.II/WP.110, en sus parrafos 52 a 80) y aplazd, por
insuficiencia de tiempo, su examen del apartado vi) y de toda otra disposicién
adicional eventual. Las consideraciones se reflejan mas adelante en los
parrafos 78 a 103.

18. Respecto de la conciliacion, el Grupo de Trabajo examind los articulos 1, 2, 5,
7, 8, 9y 10 del proyecto de régimen legal modelo (presentado en el documento
A/CN.9/WG.II/WP.110, en sus parrs. 81 a 101) y pidi6 a la Secretaria que preparara
proyectos de texto revisados para esos articulos, habida cuenta de los pareceres
expresados en el Grupo de Trabajo. No se examinaron, por falta de tiempo, los
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articulos 3, 4, 6, 11 y 12. Las consideraciones se reflejan mas adelante en los
parrafos 107 a 159.

19. El Grupo de Trabajo examind asimismo los tres temas presentados en el
documento A/CN.9/WG.I1/WP.111 relativos a su posible labor futura sobre: medidas
cautelares ordenadas por tribunales judiciales en apoyo del arbitraje; alcance de las
medidas provisionales que pueden dictar los tribunales arbitrales; y validez del
acuerdo de arbitraje. EI Grupo de Trabajo se mostr6 conforme con que se
emprendieran futuros trabajos sobre los tres temas y pidi6 a la Secretaria que
preparara estudios y propuestas preliminares para su examen en un futuro periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo. Las consideraciones se reflejan méas adelante en los
parrafos 104 a 106.

20. Laproxima reunion del Grupo de Trabajo esta programada para los dias 21 de
mayo a 1° de junio del afio 2001 en Nueva York.

Requisito delaforma escrita para el acuerdo de arbitraje

Observaciones generales

21. El Grupo de Trabajo inici6 sus deliberaciones observando que las
disposiciones relativas a la forma de los acuerdos de arbitraje (enunciadas en
particular en el articulo Il 2) de la Convencién de Nueva York y en el parrafo 2) del
articulo 7 de la Ley Modelo sobre Arbitraje) no se ajustaban a las practicas y
expectativas actuales de la partes si se interpretaban en sentido estricto. Se sefialé
que, si bien los tribunales nacionales tendian a adoptar criterios cada vez mas
liberales al interpretar esas disposiciones, habia discrepancias sobre la interpretacion
adecuada. Esas diferencias y la falta de criterios uniformes de interpretacion
planteaban un problema en el comercio internacional que reducia la previsibilidad y
la certeza de los compromisos contractual es internacional es.

22. El Grupo de Trabajo recordd la decision que habia adoptado en su 32° periodo
de sesiones en el sentido de que, para asegurar una interpretacion uniforme del
requisito de forma que respondiera a las necesidades del comercio internacional, era
necesario preparar una modificacion del articulo 7 2) de la Ley Modelo sobre
Arbitraje adjuntandole una guia para la incorporacion al derecho interno y formular
una declaracién o resolucion en que se abordara la interpretacion del articulo 11 2)
de la Convencién de Nueva York que reflgjara una visién amplia y liberal del
requisito de forma. En cuanto al contenido de las disposiciones legislativas modelo
y del instrumento interpretativo que habia que preparar, el Grupo de Trabgjo,
recordando las consideraciones que habia hecho en su anterior periodo de sesiones
(A/CN.9/468, péarr. 99), confirmd que para que un acuerdo de arbitraje fuera valido
habia que demostrar que se habia llegado a un acuerdo para recurrir al arbitraje y
gue existian pruebas escritas de las clausulas y condiciones de tal acuerdo.
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B.

Texto propuesto pararevisar el articulo 7 2) delaLey Modelo
sobre Arbitraje

23. El Grupo de Trabajo procedié a examinar una revision del articulo 7 2) de la
Ley Modelo sobre Arbitraje, presentada y comentada en los parrafos 15 a 26 del
documento A/CN.9/WG.I1/WP.110. El proyecto de texto examinado por el Grupo de
Trabagjo era el siguiente:

“Articulo 7. Definicion y forma del acuerdo de arbitraje

[Péarrafo 1) de laLey Modelo sin modificaciones:]

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

Proyecto de pérrafo 2) del articulo 7:

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

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

a) figure en un documento elaborado conjuntamente por las partes;
b)  seefectie mediante un intercambio de comunicaciones por escrito;

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

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

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

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

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

4) La referencia en un contrato a un texto en el que figure una clausula de
arbitraje constituira un acuerdo de arbitraje siempre que el contrato sea por escrito y
lareferencia implique que dicha clausula forme parte del contrato.”

Parrafo 1)

24. El Grupo de Trabajo decidié dejar el parrafo 1) sin cambios.

Parrafo 2)

25. Lavariante 2 recibi6 cierto apoyo, ya que era concisa, se entendia bien y ya
figuraba en el articulo 7 2) de la Ley Modelo sobre Arbitraje. Sin embargo,
prevalecio la opinidn de que convenia preparar una disposicion basada en la variante
1, que a su vez seguia la pauta de los articulos 2 a) y 6 1) de la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Comercio Electrénico. Este criterio se justificaba con los siguientes
argumentos. la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico recogia la opinion mas
reciente de la Comisidn sobre la forma en que debian regularse las cuestiones de
comercio electrénico; era conveniente mantener el maximo nivel de armonia entre
esa Ley Modelo y la Ley Modelo sobre Arbitraje; y la variante 1 ofrecia una mayor
orientacion que la variante 2. Al adoptar esa decisién, al Grupo de Trabajo no le
cabia ninguna duda de que las variantes 1 y 2 se basaban sustancialmente en el
mismo criterio y que, al adoptar la variante 1, el Grupo de Trabajo no pretendia
obtener un resultado distinto del que se obtendria con la variante 2.

26. En cuanto a la alternativa entre “texto” y “contenido” en la variante 1, segun
una de las opiniones era preferible la palabra “texto” por ser méas neutral (ya que no
implicaba que una parte conocia el contenido de las clausulas del acuerdo de
arbitraje) y porque era mas habitual en la redaccion de textos legislativos. En
cambio, otro participante prefirié la palabra “contenido” por considerar que
expresaba mejor la idea de informalizar el proceso de concertacion del acuerdo de
arbitraje. Reconociendo que ninguna de las palabras era plenamente satisfactoria, el
Grupo de Trabajo estudié diversas ideas. Una de ellas consistia en sustituir las
palabras “texto/contenido” por el concepto de “informacién”, que se utilizaba en la
Ley Modelo sobre Comercio Electronico. También se propuso que en la variante 1
se suprimieran las palabras “siempre que el [texto] [contenido] del acuerdo de
arbitraje sea”. Asimismo, se propuso dejar en su lugar la primera frase del parrafo 2)
y trasladar el contenido de la segunda frase al parrafo 3) para que dijera a grandes
rasgos “el acuerdo de arbitraje cumplira los requisitos que se establecen en el
parrafo 2) cuando figure de una forma accesible para su ulterior consulta; ...”. Otra
forma de amalgamar la segunda frase del parrafo 2) con el parrafo 3) seria
empleando las palabras “cualquier forma que deje constancia del acuerdo [accesible
para su ulterior consulta], esté o no esté firmado por las partes’. Las propuestas de
combinacién de la segunda frase modificada del parrafo 2) con el parrafo 3) fueron
objeto de criticas. Se sostuvo que en el parrafo 2) se definia la forma del acuerdo de
arbitraje en general y que, por consiguiente, no podia amoldarse al péarrafo 3), en el
que se especificaban tipos concretos de préacticas contractuales. Ademas, se
argumento que el concepto de “constancia’ (que no implicaba un intercambio de
mensajes) no reflejaba adecuadamente el hecho de que muchas veces los acuerdos
de arbitragje se concertaban enviando mensgjes. Para evitar el sentido limitado de la
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palabra “constancia’, en el articulo 6 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico
se utilizaba el concepto de “mensaje de datos” que, segin la definicidn que figuraba
en el articulo 2 a) de esa Ley Modelo, era “la informacidon generada, enviada,
recibida o archivada o comunicada por medios electrénicos, épticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electrénico de datos (EDI), el correo
electrénico, el telegrama, el télex o el telefax”. Se sostuvo que esas consideraciones
y la terminologia empleada en la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico eran
argumentos a favor de la utilizacion del término “informacion”. También se sugirié
que se utilizaran palabras como las siguientes: “cualquier forma de comunicacion
gue permita corroborar el acuerdo de arbitraje mediante un registro [electronico o de
otra indole]”. Tras un debate, se formé un consenso en torno a la idea de evitar por
completo los términos “texto” y “contenido”.

27. Se sugirié asimismo que el proyecto de disposicion se formulara con las
palabras “a fin de evitar dudas”, para puntualizar que la disposicién no pretendia
modificar el articulo 7 de la Ley Modelo sobre Arbitraje sino tan sélo aclararla para
reflejar la préactica actual y la interpretacion que han hecho muchos tribunales del
texto actual del articulo 7 de la Ley Modelo.

Parrafo 3)

28. El Grupo de Trabajo inici6 un debate general sobre la conveniencia de
enumerar en el parrafo 3) los supuestos en que un acuerdo de arbitraje cumpliria el
requisito del parrafo 2). Segln una opinidn, Nno era conveniente enumerar esos
supuestos, ya que podian resultar limitativos, creando incertidumbre sobre los
supuestos no especificamente mencionados. Por consiguiente, era preferible incluir
en la disposicion modelo el principio general del parrafo 2) y enumerar en una guia
para la incorporacion al derecho interno los supuestos que habrian de quedar
abarcados. En cambio, segln otra opinién, a fin de armonizar las interpretaciones
hechas del texto actual del articulo Il 2) de la Convenciéon de Nueva York y del
articulo 7 2) de la Ley Modelo, era conveniente dar una orientacion mas concreta a
los jueces y a los arbitros y, por lo tanto, era preferible la versién actual del
parrafo 3).

29. Sin resolver la cuestion de la estructura y el nivel de generalidad de los
parrafos 2) y 3) en esta fase del debate, el Grupo de Trabajo pasd a examinar los
apartados del péarrafo 3) a fin de determinar si las situaciones que en ellos se
regulaban debian quedar abarcadas por |la disposicion legislativa modelo que debia
elaborarse.

Apartados a) y b)

30. Se sefiadd que los supuestos regulados en los apartados a) y b) estaban
expresamente comprendidos por el articulo 7 2) de la Ley Modelo sobre Arbitraje y
gue no cabia duda de que esas situaciones debian quedar abarcadas por la
disposicion modelo. Se convino en que en la situacion regulada por el apartado a) no
se requerian las firmas de las partes; para aclarar esta cuestion, se sugirié que esto
figurara expresamente en el apartado a). Se criticaron las palabras “documento
elaborado conjuntamente” por su falta de claridad, pues planteaban cuestiones sobre
el modo en que habia de elaborarse el documento y las repercusiones del término
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“conjuntamente”. Se propuso que, en lugar de esas palabras, se emplearan las
palabras “documento concertado”.

Apartado c)

31. Se convino en que, cuando el contrato se concertara tacitamente de la forma
descrita en el apartado c), la clausula compromisoria que figurara en el contrato
seria vinculante.

32. Sesugirié que en el apartado c) se agregaran palabras como “siempre que lo
permitan la ley o los usos comerciales’ (que figuraban en el apartado d)), a fin de
indicar que los derechos internos preveian condiciones en virtud de las cuales el
cumplimiento y la falta de objeciones ante una oferta de contrato daban lugar a un
contrato valido y que esas condiciones y esos usos no eran uniformes.

33. Sesugirio que se suprimiera la palabra “validamente”, ya que erainnecesaria o
porque planteaba cuestiones de hecho y de derecho que no guardaban relacién con el
requisito de forma y porque podia dar lugar a controversias innecesarias. Tras
deliberar, se decidié suprimir esa palabra y se sugirié agregar una reserva con
palabras como las siguientes. “siempre que lo permitan la ley o los usos
comerciales’.

34. Se observé que el proyecto de disposicidn trataba de regular tanto la forma
requerida para un acuerdo de arbitraje valido como la cuestion de si se cumplian los
requisitos de fondo para la celebracion del contrato y del acuerdo de arbitraje. Se
considerd en general que lafinalidad de la disposicidn era resolver la cuestién de la
forma y que era conveniente evitar en la medida de lo posible que en su texto se
abordara la cuestion de los requisitos de fondo para la validez de los acuerdos.

Apartado d)

35. En respuesta a las preguntas, se explicd que el concepto de confirmacién de
contrato se referia ala situacién en que las partes negociaban un contrato de palabra,
tras lo cual una de las partes comunicaba por escrito a la otra parte las clausulas del
contrato, que pasaban a ser vinculantes para las partes si no se formulaban
objeciones contra esas condiciones escritas. Sobre la base de ese concepto, era
posible en algunos ordenamientos juridicos que una condicion contractual que
figurara en la confirmacion de un contrato pasara a ser vinculante aun cuando la
confirmacién no coincidiera en todos | os detall es con las condiciones concertadas de
palabra. Se observé que en muchos ordenamientos juridicos no se conocia el
concepto de confirmacion de contrato, que era ambiguo respecto de las situaciones
abarcadas y que, en caso de ser incluido en la disposicion modelo, deberia ser
aclarado. Se sugirié que cuando esa forma de celebracidn de contratos fuera posible
en algunos ordenamientos juridicos nacionales, no deberia poder formularse en
principio ninguna objecion acerca de la validez de una clausula compromisoria que
figurara en una confirmacién de contrato. Se propuso que se sustituyera la expresién
“confirmacion del contrato” por las palabras “una comunicacién en que se
confirmen las clausulas del contrato”.

36. Con respecto a las palabras “ley o0 usos comerciales’, se sefialé que no estaba
clara la relacion entre estos dos conceptos, como tampoco estaba clara la forma en
qgue habia que demostrar el uso. Por consiguiente, se sugirié que se suprimiera la
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referencia a los “usos comerciales’. Sin adoptar una decision sobre el
mantenimiento de esas palabras en el texto, el Grupo de Trabajo considerd que si se
retenia la referencia al derecho aplicable (0o a los usos comerciales) en el
apartado d), esa referencia deberia figurar también en el apartado c).

Apartado €)

37. Se acordd que en la situacion en que la comunicacion escrita en que figurara
un acuerdo de arbitraje fuera enviada s6lo por un tercero (como, por ejemplo, un
intermediario), el acuerdo de arbitraje habria de ser valido y habria de estar regulado
por la disposicion modelo.

Apartado f)

38. El criterio general en que se basa el apartado f) fue apoyado. En cuanto a las
variantes que figuraban entre corchetes, se apoyaron, por una parte, las palabras
“declaraciones sobre el fondo de la controversia’, porque en ellas se reconocia que
los alegatos de existencia de un acuerdo de arbitraje podian figurar no s6lo en una
declaracién de demanda y contestacion sino también en cualquier otro escrito que se
presentara como una notificacién de arbitraje. Por otra parte, se apoyaron las
palabras “declaraciones de demanda y contestacion” y se argumenté que sélo podia
considerarse que se habia celebrado un acuerdo de arbitraje cuando existiera la
posibilidad razonable de que el destinatario de un escrito que se presentara pudiera
examinarlo detenidamente y dar su respuesta; también se argumentdé que esta
posibilidad existia en relacién con las declaraciones de demanda y contestacion pero
Nno necesariamente con respecto a otros documentos de procedimiento.

Apartado g)

39. Se expresoO la opinién de que seria excesivo reconocer una referencia verbal a
un texto con clausula compromisoria como acuerdo de arbitraje escrito (conforme a
lo dispuesto en el apartado g)) por carecer de solidez el nexo entre la referenciay las
clausulas escritas del acuerdo de arbitraje. Por esta razén se sugirié que se
suprimiera el apartado.

40. Sin embargo, prevalecié en general la opinién de que la disposicion legislativa
modelo deberia reconocer la existencia de diversas préacticas contractuales conforme
alas cuales se concertaban de palabra acuerdos de arbitraje haciendo referencia a las
clausulas escritas de un acuerdo de arbitraje, y que en esos casos las partes podian
esperar legitimamente un acuerdo vinculante para el arbitraje. Sobre la base de esta
opinion, el apartado g) recibié un amplio apoyo.

41. Se sugirié subordinar |la aplicabilidad de la disposicién a que la celebracién
verbal de un acuerdo de arbitraje fuera una practica habitual en el comercio
internacional, de forma andloga a lo que prevén las clausulas sobre la extension de
lajurisdiccién en el articulo 17 del Convenio relativo a la competencia judicial y a
la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Bruselas, 1968).
Sin embargo, prevalecié en general la opinién de que convendria suprimir las
referencias a lo “habitual” en el proyecto de disposicion. Se estimé que la cuestién
de la determinacion de lo que era habitual resultaba incierta, provocaba polémicas e
iba en contra de la tendencia a dar a los acuerdos de arbitragje un caracter mas
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informal. Ademas, los requisitos de que la concertacién verbal de ciertos tipos de
contratos sea habitual o de que los acuerdos de arbitraje en ciertos tipos de contratos
fueran habituales eran mas bien condiciones de fondo, y no de forma, para
determinar si se habia llegado a un acuerdo de arbitraje; dada la conveniencia de que
la disposicion modelo se limitara a cuestiones de forma y no regulara las
condiciones de fondo para la validez de los acuerdos de arbitraje, la determinacién
de lo que era habitual y la forma en que las partes [legaban a un acuerdo no entraban
en el &mbito de la disposicion modelo. Si en la guia parala incorporacion al derecho
interno se aclarara que las condiciones relativas a los usos debian regirse por €l
derecho aplicable al margen de la disposicién modelo, se sugirié que la guia
recomendara a los Estados que no era necesario que la ley reglamentara esas
condiciones.

Péarrafo 4) (y su relacién con el parrafo 3) g))

42. Se apoyd la idea béasica del parrafo 4). Se sefiald que el apartado g) del
parrafo 3) y el parrafo 4) regulaban dos situaciones similares, con la diferencia de
que en el apartado g) lareferencia a las clausulas escritas de un acuerdo de arbitraje
(o a un escrito que contenga dichas clausulas escritas) era verbal, mientras que en €l
parrafo 4) la referencia tenia que figurar por escrito. Al haberse adoptado el
contenido del apartado g) y del parrafo 4) se hicieron sugerencias para que se
fundieran y combinaran ambas disposiciones en un texto del siguiente tenor: la
referencia en un contrato celebrado de cualquier forma a un texto que contenga una
clausula compromisoria constituira acuerdo de arbitraje siempre que la referencia
implique que la clausula forma parte del contrato.

43. A modo de reserva ante esas sugerencias, se observd que el parrafo 4)
enunciaba un principio general (aplicable cuando las partes celebraban un contrato
por escrito), que simplemente aclaraba o ampliaba ligeramente el requisito de forma
escrita recogido en el articulo 7 2) de la Ley Modelo, mientras que el parrafo 3) g)
se referia a una situacion particular (como, por ejemplo, un contrato para la defensa
del medio ambiente marino) en que las partes, al concertar de palabra un contrato
vinculante, se remitian verbalmente a un texto que contenia una clausula
compromisoria; se argumentd, pues, que al combinar ambas disposiciones, la
situacion particular tratada en el parrafo 3) g) se convertia en principio de aplicacion
general. En vista de ello, se sugirié que las dos disposiciones continuaran figurando
por separado.

44. No obstante, prevalecio la opinion de que la finalidad de la aprobacién del
parrafo 3) g) era regular una amplia gama de précticas contractuales en que las
partes se remitian verbal mente a clausulas escritas de un acuerdo de arbitraje (ya sea
directa o indirectamente, remitiéndose a escritos que contenian tales clausulas
escritas) y que, por consiguiente, habia que amalgamar las dos disposiciones.

1. Cuestiones conexas

45. Tras concluir el examen del proyecto de disposicion, el Grupo de Trabajo
examind los casos descritos en el parrafo 17 del documento A/CN.9/WG.II/WP.110
gue no se habian tratado en los debates sobre el proyecto de disposicion modelo. El
objetivo de ese examen era determinar si el Grupo de Trabajo debia adoptar alguna
medida en relacion con esos casos.
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46. Las situaciones examinadas eran las descritas en los apartados f) y g) del
parrafo 17, cuyo texto era el siguiente:

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

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

47. En varias observaciones se sefialé que en las situaciones descritas en los
apartados f) y g) del parrafo17 del documento A/CN.9/WG.II/WP.110, los
tribunales habian buscado soluciones interpretando el contrato original y los
acuerdos subsiguientes y determinando si las partes se habian propuesto que algunas
clausulas del contrato original, incluido el acuerdo de arbitraje, habian de
incorporarse al acuerdo subsiguiente o conexo. No obstante, la mayoria de los
miembros del Grupo de Trabajo estimaron que el resultado de esas situaciones
dependia de las circunstancias de cada caso y de la interpretacién de la voluntad de
las partes y que no era posible elaborar una solucion legislativa general. Sin
embargo, se sugirié que se insertara en una guia para la incorporacion al derecho
interno una declaracion conforme a la cual habrian de tenerse en cuenta las
circunstancias del caso, los usos, las précticas y las expectativas de las partes al
interpretar casos concretos y al determinar la voluntad de las partes. Se observo
asimismo que liberalizando el requisito de forma, como preveia el Grupo de
Trabajo, se contribuiria a disipar algunas de las incertidumbres que planteaban esos
Casos.

48. EIl Grupo de Trabajo pasd entonces a examinar |las situaciones descritas en los
apartadosi) y |) del parrafo 17, cuyo texto era el siguiente:

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

)  Derechos y obligaciones con arreglo a acuerdos de arbitraje en los que
los intereses previstos en los contratos son reivindicados por sucesores de las
partes, tras la fusién o la separacion de sociedades, de forma que la entidad
social yano esla misma.”

49. A este respecto, el Grupo de Trabajo examind también la situacién en que se
cedia un conocimiento de embarque a un tenedor subsiguiente y la cuestion de si ese
tenedor quedaba vinculado por la clausula compromisoria que figurara en el
conocimiento del embarque. Se sefial6 que en muchos Estados la transmision de
derechos y obligaciones contractuales de una parte a otra significaba también en
principio la transmision del acuerdo de arbitraje que regulaba esos derechos y
obligaciones. No obstante, se sostuvo que una lectura estricta de una disposicién
como la del articulo Il 2) de la Convencion de Nueva York podia obstaculizar la
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aplicacion del principio en virtud del cual el acuerdo de arbitraje debe seguir el
contrato del que forma parte. Recibié cierto apoyo la idea de promover la
formulacién de una disposicién legislativa modelo que reglamentara de forma
general esos supuestos (véase el parrafo 23 del documento A/CN.9/WG.11/WP.110).
Sin embargo, el Grupo de Trabajo tenia dudas y decidi6 volver a examinar el tema
ulteriormente.

2. Preparacién de un borrador basado en las consider aciones del Grupo de Trabajo

50. Tras concluir su examen del proyecto de disposicion presentado por la
Secretaria, el Grupo de Trabajo pidié que un grupo de redaccion oficioso formado
por delegados interesados preparara, sobre la base de las consideraciones del Grupo
de Trabajo, un proyecto que sirviera de base para ulteriores deliberaciones.

51. Se pidié al grupo de redaccidn que prepara dos versiones, una corta y otra
larga, que previera todas las circunstancias enunciadas en los parrafos 2) y 3) del
articulo 7 y reproducidas en el parrafo 15 del documento A/CN.9/WG.II/WP.110. Se
inform6 de que ocho Estados y una organizacién no gubernamental habian
participado en la labor del grupo de redaccion. El grupo de redaccién, ademas de la
version cortay la version larga, preparo otra intermedia. Se informé de que se habia
pretendido dar alas tres versiones un contenido idéntico aunque con distintos grados
de detalle.

52. El texto preparado por el grupo de redaccién era el siguiente:

Articulo 7. Definicién y forma del acuerdo de arbitraje
Versién corta

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

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se considerara forma
escrita la que sea accesible para su ulterior consulta.

3) A fin de evitar dudas, en los casos en que en virtud del derecho o de las
reglas de derecho aplicables pueda celebrarse un acuerdo o contrato de
arbitragje en forma no escrita, el requisito de forma escrita se considerara
cumplido cuando el acuerdo o contrato de arbitraje celebrado de tal forma se
remita a clausulas o condiciones de arbitraje escritas.

4) Ademas, se considerara que un acuerdo figura en forma escrita si esta
consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en los
gue la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por
otra.

5) A los efectos del articulo 35, las clausulas y condiciones de arbitraje
escritas, junto con cualquier escrito que contenga tales clausulas y condiciones
0 que las incorpore por remision, constituiran el acuerdo de arbitraje.”
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Versioén intermedia

“1) El “acuerdo de arbitraje” es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias 0 ciertas controversias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién
juridica, contractual o no contractual. El acuerdo de arbitraje podra adoptar la
forma de una clausula compromisoria incluida en un contrato o la forma de un
acuerdo independiente.

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se considerara forma
escrita la forma en que quede constancia del acuerdo o0 en que éste sea
accesible de algun otro modo para su ulterior consulta, incluidos los mensajes
electrénicos, Opticos u otros mensajes de datos.

3) A fin de evitar dudas, en los casos en que en virtud del derecho o de las
reglas de derecho aplicables el contrato o el acuerdo de arbitraje mencionados
en el parafo 1) puedan concertarse de palabra 0 mediante actos u otros
indicios no escritos, el requisito de forma escrita se considerara cumplido
cuando las clausulas y condiciones de arbitraje figuren por escrito,
independientemente de si el contrato o el acuerdo de arbitraje se han celebrado
de esa forma o de si no han sido firmados por |as partes.

4) Ademas, se considerara que un acuerdo de arbitraje figura por escrito si
esta consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacion en
los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada
por otra.

5) Lareferencia hecha en un contrato a una clausula compromisoria que no
figure en el contrato constituye acuerdo de arbitraje, siempre que la referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato.

6) A los efectos del articulo 35, las clausulas y condiciones de arbitraje
escritas, junto con cualquier escrito que contenga tales clausulas y condiciones
0 que las incorpore por remision, constituiran el acuerdo de arbitraje.”

Version larga

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

2) El acuerdo de arbitraje debera constar por escrito. Se considerara forma
escrita la forma en que quede constancia del acuerdo o0 en que éste sea
accesible de algun otro modo para su ulterior consulta, incluidos los mensajes
electrénicos, Opticos u otros mensajes de datos.

3) A fin de evitar dudas, en los casos en que en virtud del derecho o de las
reglas de derecho aplicables el contrato o el acuerdo de arbitraje mencionados
en el parafo 1) puedan concertarse de palabra o mediante actos u otros
indicios no escritos, el requisito de forma escrita se considerara cumplido



A/CN.9/485

cuando las clausulas y condiciones de arbitraje figuren por escrito,
independientemente de si el contrato o el acuerdo de arbitraje se han celebrado
de esa forma o de si no han sido firmados por las partes.

4) Ademas, se considerara que un acuerdo de arbitraje figura por escrito si
esta consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestacién en
los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada
por otra.

5) Lareferencia hecha en un contrato a una clausula compromisoria que no
figure en el contrato constituye acuerdo de arbitraje, siempre que la referencia
implique que esa clausula forma parte del contrato.

6) A los efectos del articulo 35, las clausulas y condiciones de arbitraje
escritas, junto con cualquier escrito que contenga tales clausulas y condiciones
0 que las incorpore por remision, constituiran el acuerdo de arbitraje.

7)  Entrelos ejemplos de circunstancias en que se cumple el requisito de que
el acuerdo de arbitraje conste por escrito conforme a lo dispuesto en el
presente articulo figurarén, entre otros, los siguientes casos. [Se pidi6 a la
Secretaria que preparara un texto basado en las deliberaciones del Grupo de
Trabajo].”

53. Se sefiald que la finalidad del proyecto de disposicion era aclarar que el
requisito de forma escrita quedaba cumplido si las clausulas y condiciones de
arbitraje (diferenciadas de los actos que constituyeran el acuerdo de las partes para
recurrir a arbitraje) constaban por escrito, aun cuando el contrato del que formara
parte el acuerdo de arbitraje se hubiera celebrado, siempre que lo permitieran el
derecho o las reglas de derecho aplicables, de forma no escrita, como por egjemplo de
palabra o mediante actos. Se sefial 6 asimismo que (con excepcion del parrafo 4), que
habia tenido una finalidad concreta en el contexto de un procedimiento arbitral) la
finalidad del proyecto de disposicion modelo era regular las cuestiones de forma y
no las cuestiones de fondo sobre el modo en que se celebraban los contratos y
acuerdos de arbitragje. Se observd que esas disposiciones regulaba todas las
circunstancias enunciadas en los parrafos 2) y 3), salvo las no aprobadas por el
Grupo de Trabajo.

54. La version intermedia recibié cierto apoyo al considerarse apropiado su nivel
de detalle. Sin embargo, el Grupo de Trabajo no estudié a fondo qué version o
combinacién de versiones podia ser preferible ni los ejemplos de circunstancias que
cumplian los requisitos del proyecto de disposicién ni la cuestiéon de s la
disposicion modelo debia incluir eemplos como los previstos en el parrafo 7) de la
version larga.

55. Se observé que la situaciéon regulada en el péarrafo 5) de las versiones
intermedia y larga ya entraba en el ambito del parrafo 3); se explicé que se habia
incluido en el borrador porque su contenido figuraba en el articulo 7 de la Ley
Modelo de la CNUDMI y porque su exclusion podia haber planteado cuestiones
sobre las repercusiones de tal exclusion.

56. Con respecto al parrafo 2), se sugirié que se siguiera al maximo el texto de la
Ley Modelo dela CNUDMI sobre Comercio Electrénico.

57. Segun algunas opiniones, el texto del parrafo 3) no era claro. Ademas, se
indico6 que la expresiéon “a fin de evitar dudas” era inhabitual en varios
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ordenamientos juridicos, era innecesaria y podia incluirse en la guia para la
incorporacion al derecho interno. En cuanto a las palabras “derecho o reglas de
derecho aplicables”, se observé que, si bien la distincion entre “derecho” y “reglas
de derecho” se habia hecho correctamente con respecto al derecho que rige el fondo
de la controversia (por ejemplo, en el articulo 28 de laLey Modelo de la CNUDMI),
no parecia adecuado hacerla en el contexto de la disposicion sobre la forma en que
cabria celebrar un contrato o un acuerdo de arbitraje.

58. Sesugiri6 la supresion del proyecto de parrafo 5) de las versiones intermedia y
larga por considerarse innecesario. También se sugirio que en la disposicion modelo
se hiciera referencia a los usos comerciales y posiblemente también al transcurso de
los negocios entre las partes, del mismo modo que en el articulo 17 del Convenio
relativo a la competencia judicial y a la gjecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil (Bruselas, 1968).

59. Se pidi6 a la Secretaria que, sobre la base de las deliberaciones del Grupo de
Trabajo, preparara borradores, a ser posible con variantes, para que pudieran
examinarse en el préximo periodo de sesiones.

Instrumento inter pretativo del parrafo 2 del articulo 11 dela
Convencién de Nueva York

Observaciones generales

60. Se recordd que en su anterior periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo habia
examinado las diversas interpretaciones dadas por los tribunales de distintos paises
al requisito relativo a la forma escrita enunciado en el parrafo 2 del articulo Il de la
Convencién de Nueva York. En esa ocasion, prevalecié el parecer de que, dado que
una enmienda formal de la Convencién de Nueva York o la adicion de un protocolo
ala misma podria exacerbar alin mas la falta de armonia en su interpretacién y que
se requeriria cierto nimero de afios para obtener la aprobacion de dicho protocolo o
enmienda, lo que de momento crearia ain mas incertidumbre, esa solucion era
practicamente inviable. Partiendo del parecer de que seria conveniente impartir
directrices sobre una interpretacion uniforme que respondiera mejor a las
necesidades del comercio internacional, el Grupo de Trabajo decidié que procedia
estudiar mas a fondo la adopcién de una declaracion, resolucion o texto
interpretativo de la Convencion de Nueva York que reflejara un amplio
entendimiento sobre el requisito de forma considerado a fin de determinar el mejor
enfoque posible. Esos pareceres, por los que se reconocia la voluntad de enmendar
la Convencion o de adjuntar un protocolo y a favor de que se adoptara alguna forma
de instrumento interpretativo, fueron ampliamente reiterados en el curso del actual
periodo de sesiones del Grupo de Trabajo. (véase también A/CN.9/468,
parrs. 88 a 99).

61. EIl texto del anteproyecto de instrumento interpretativo examinado por el
Grupo de Trabajo decial®;

10 Se han numerado los parrafos parafacilitar 1a consulta del texto anteriormente reproducido
en A/CN.9/WG.1I/WP.110.
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“[Recomendacion] relativa a la interpretacion del articuloll 2) de la
Convenciéon sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias
Arbitrales Extranjeras, hecha en Nueva York el 10 dejulio de 1958,

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

[1] Recordando la resolucion 2205 (XXI1) de la Asamblea General, de 17 de
diciembre de 1966, por la que se establecié la Comisidon de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional con el objeto de promover la
armonizacion y unificacion progresivas del derecho mercantil internacional,

[2] Consciente de que la composicion de la Comisién tiene en cuenta
debidamente la representacion adecuada de los principales ordenamientos
econémicos y juridicos del mundo, y de los paises desarrollados y en
desarrollo,

[3] Consciente también de su mandato de continuar con la armonizacion y
unificacion progresivas del derecho mercantil internacional mediante el
fomento de métodos y procedimientos para asegurar la interpretacion y
aplicacion uniformes de las convenciones internacionales y de las leyes
uniformes en el campo del derecho mercantil internacional, entre otros medios,

[4] Convencida de que la amplia aprobaciéon de la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucidon de las Sentencias Arbitrales Extranjeras ha
sido un logro fundamental para la promocién del Estado de derecho, en
particular en el &ambito del comercio internacional,

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

[6] Tomando nota también de que la Convencion se redact6 teniendo en cuenta
las practicas empresariales del comercio internacional y las tecnologias de la
comunicacién en uso en aquel momento, y que las tecnologias del comercio
internacional han evolucionado a la par que lo ha hecho el comercio
electronico,

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

[8] Recordando que la Conferencia de Plenipotenciarios que prepard y abrid a
la firma la Convencién aprobé una resolucion que dice, entre otras cosas, que
la Conferencia “considera que una mayor uniformidad en las leyes nacionales
relativas al arbitraje haria mas eficaz el arbitraje como medio de solucién de
las controversias de derecho privado ..."”,
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[9] Considerando que la finalidad de la Convencion, recogida en el Acta Final
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Arbitraje Comercial
Internacional, de acrecentar la eficacia del arbitraje para la solucion de las
controversias de derecho privado exige que en la interpretacion de la
Convencién se reflejen los cambios registrados en las tecnologias de la
comunicacién y en las préacticas empresariales,

[10] Teniendo en cuenta que instrumentos juridicos internacional es posteriores
como laLey Modelo de la CNUDMI| sobre Arbitraje Comercial Internacional y
laLey Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico reflejan la opinion
de la Comisién y de la comunidad internacional de que la legislacion que rija
el comercio y el arbitraje debe reflgjar 10os nuevos métodos de comunicacion y
las nuevas précticas empresariales,

[11] Convencida de que es necesaria la uniformidad en la interpretacién del
concepto de “acuerdo por escrito” para fomentar las posibilidades de previsién
en las transacciones comercial es internacional es,

[12] Recomienda a los gobiernos que se interprete la definicion de “acuerdo
por escrito” que figura en el articulo 11 2) de la Convencion de manera que
abarque [...] [Se sugiere que la parte dispositiva del texto que se inserte aqui
se base fundamentalmente en el texto revisado del articulo72) de la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional conforme a lo expuesto en los
parrafos 23 a 27 supra.]’

Caracter vinculante

62. Al inicio de las deliberaciones, el Grupo de Trabajo intercambid pareceres
sobre la indole vinculante del proyecto de instrumento interpretativo. Se expresaron
inquietudes de que, puesto que a tenor de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, no se consideraria como juridicamente obligatorio ningun
instrumento interpretativo emanado de algun otro 6rgano que no fueran los propios
Estados parte en la Convencién de Nueva York, el instrumento asi elaborado
careceria de fuerza vinculante en el derecho internacional, por 1o que no seria
probablemente respetado por |os encargados de interpretar la Convencion de Nueva
York. Se observé que, dado que ese instrumento interpretativo no seria vinculante,
cabia preguntarse cud seria la utilidad practica del mismo en orden a uniformar la
interpretacion de la Convencion de Nueva York. En apoyo de este parecer, se
observé por via de analogia que la declaracion por la que la Conferencia de La Haya
habia interpretado ciertos aspectos del Convenio sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales habia surtido poco efecto; se observd, no obstante, que
esa declaracion era de indole distinta al instrumento ahora propuesto que iria
dirigido al legislador de cada pais, para informarle de que podia adoptar medidas
protectoras del consumidor pero que el régimen actualmente imperante en la materia
no se veria afectado si el legislador optaba por no hacer nada.

63. Ademas de las dificultades asociadas a la indole no vinculante de este tipo de
instrumento se sugiri6é que tal vez fuera dificil asegurarse de que los encargados de
aplicarlo en la interpretacion del texto de la Convencidon fueran oportunamente
informados de su existencia y, dado que ese instrumento se limitaria a impartir
directrices para su interpretacion, la interpretacion deseada seria Unicamente
alentada, pero no impuesta. Se observéd que otra dificultad era la existencia de una
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jurisprudenciarelativa al articulo Il de la Convencidon de Nueva York que diferia en
su interpretacion de la que era probable que se propugnara en el nuevo instrumento,
aunque habia también mucha jurisprudencia que se ajustaba a esa interpretacion.

64. En respuesta a esas inquietudes, se expresd un notable apoyo a favor del
parecer de que si bien dicho instrumento no seria juridicamente vinculante, la
emision de un documento interpretativo por un érgano multinacional representativo
y de prestigio reconocido, como era la propia Comision o la Asamblea General de
las Naciones Unidas, tendria probablemente una considerable influencia en la
interpretacion que se fuera a dar a la Convencion. Se hizo mencion de otros
instrumentos no vinculantes en el campo del arbitraje comercial internacional, tales
como el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI y las Notas de la CNUDMI sobre
la organizacion de procesos arbitrales, que habian tenido una notable influencia. Se
observé ademas que dicho instrumento daria una interpretacién pericial que seria
sumamente Util a los profesionales que trataran de persuadir a los tribunales de cual
eralainterpretacién mas autorizada de la Convencién, de Nueva York

Forma del instrumento interpretativo

65. Al considerar la forma que cabria dar al posible instrumento interpretativo, se
observé que deberia establecerse una distincion clara entre modificar el texto
existente y aclarar su interpretacion. Se expreso al parecer de que modificar el texto
de la Convencién de Nueva York podria dar a entender que ese texto no podia ser
entendido como susceptible de una interpretacion liberal. Una aclaracion
significaria, por el contrario, que cabia darle diversas interpretaciones, por lo que
“para evitar dudas” el texto debia interpretarse en sentido lato y con determinado
alcance. Ademas, se sugiri6 que, dado que un instrumento interpretativo no
pretendia modificar o enmendar un instrumento multilateral (lo que, ain cuando
fuera posible en el marco de ese instrumento internacional, requeriria normas de
rango legal), sino que se limitaba a sugerir una determinada interpretaciéon del
mismo, la cuestién de forma tal vez no fuera tan importante. Se expresé apoyo en
favor del parecer de que se formulara un instrumento para fines de aclaracion “afin
de eliminar dudas”.

66. Sobre la cuestién de si habria de darse a instrumento la forma de una
declaracién o de una recomendacion, hubo apoyo general por que se formulara en
forma de una declaracion interpretativa. Se expreso al parecer de que un instrumento
en forma de recomendacion suscitaria problemas a la hora de decidir a quién debia
dirigirse esa recomendacion. Se observé, por eemplo, que cabia dirigir el
instrumento a los Estados o a sus autoridades politicas, pero ni los unos ni las otras
eran directamente responsables de la interpretacién de dicho instrumento, por lo que
no podrian imponer una interpretacion de la normativa legal en vigor a sus
tribunales o jueces. Se sugirié ademas que una recomendacion dirigida a los Estados
para que adoptaran determinada interpretacion no daria resultados salvo que se les
indicara también el procedimiento a seguir paralograr esa interpretacion.

67. Se sugirioé también que cabria dirigir la recomendacién al legislador, pero se
hubo de reconocer que esa seria la via adecuada si 1o que se buscaba era una
enmienda de la legislacién aplicable, como la sugerida para el articulo 7 de la Ley
Modelo, en vez de una interpretacion mas lata del texto actual de la Convencién. Se
observé que la Comisién habia dirigido anteriormente recomendaciones al |egislador
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como podria verse en la recomendacién de 1985 relativa al valor juridico de los
registros computadorizados (reproducida en el Anuario de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, volumen XVI: 1985,
parrs. 354 a360) y en el parrafo 5 de la Guia para la incorporacion al derecho
interno de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico?.

68. Otraposibilidad eralade dirigir directamente el instrumento a los tribunales y
jueces encargados de la interpretacion de la Convencion de Nueva York. Se
expresaron reservas sobre si los tribunales tendrian en cuenta una recomendacion no
vinculante, si bien se observd que en algunos ordenamientos juridicos una
declaracién interpretativa de esta indole podia constituir un equivalente funcional
del derecho jurisprudencial o de “una regla general del derecho” (“doctrine”). Se
sugirié también, como consideracion de forma, que el instrumento no deberia
dirigirse a nadie en particular sino limitarse a enunciar un entendimiento o
declaracion interpretativa, adoptado por consenso, que se ofreceria “a titulo de
aclaracion”. Se expreso cierta inquietud de que esa solucién se viera limitada por la
relacion existente entre la interpretacion deseada y los términos del texto actual de
la Convencién y de que tal vez no fuera seguida en algunos paises por la sencilla
razon de que no iba dirigida a los encargados de interpretar la Convencion de
Nueva York.

69. Tras deliberar al respecto, el Grupo de Trabajo observo que si bien el apoyo era
general por la forma de una declaracion interpretativa y por que se encargara a la
Comision la tarea de formularla, los pareceres diferian alin sobre si la declaracién
deberia dirigirse a un determinado érgano, como el poder legislativo o lajudicatura.

Relaciones con la revision del articulo 7 dela Ley Modelo sobre
Arbitraje

70. En el curso de las deliberaciones del Grupo de Trabajo sobre la forma del
instrumento, se puso de manifiesto la necesidad de examinar la relacion entre el
instrumento propuesto y la enmienda del articulo 7 de la Ley Modelo. Se reconocid
gue si bien la labor de enmienda del articulo 7 de la Ley Modelo seria un medio
conducente a una interpretacion liberal del requisito de forma, aun cuando de
alcance limitado a los paises que adoptaran el régimen de la Ley Modelo, esa labor
no podria resolver la cuestién del requisito de forma en el marco de la Convencion.
Se observ6 que abordar la formulacion del instrumento interpretativo y la enmienda
de la Ley Modelo al mismo tiempo daria probablemente mejor resultado en orden a
lograr el objetivo deseado. Se expreso la inquietud de que la politica de basar €l
texto dispositivo de la declaracion interpretativa en el texto revisado propuesto para
el articulo 7 de la Ley Modelo tal vez fuera mas alla del alcance del requisito de
forma escrita enunciado en el parrafo 2 del articulo 1l de la Convencion de Nueva
York, por lo que se sugirié que el Grupo de Trabajo considerara si la enmienda que

11 “Ademas, la Ley Modelo puede resultar un valioso instrumento, en € ambito internacional, para
interpretar ciertos convenios y otros instrumentos internacionales existentes que impongan de hecho
algunos obstaculos al empleo del comercio electronico, a prescribir, por € emplo, que se han de consignar
por escrito ciertos documentos o clausulas contractuales. Caso de adoptarse laLey Modelo como regla de
interpretacion al respecto, los Estados Parte en esos instrumentos internacional es dispondrian de un medio
parareconocer lavalidez del comercio eectrénico sin necesidad de tener que negociar un protocolo para
cada uno de esos instrumentos internacionales en particular.”
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se decidiera para el articulo 7 de la Ley Modelo debia ser incluida, en términos
exactamente idénticos, en el instrumento interpretativo.

Observaciones gener ales respecto del contenido

71. Se expreso el parecer de que en la declaracién interpretativa deberia afirmarse
explicitamente que el texto del parrafo 2 del articulo Il debia ser interpretado en
sentido lato y el fundamento para interpretarlo asi, a saber, el avance de la
tecnologia desde que se aprobé la Convencién de Nueva York, en 1958, y el hecho
de que subsiguientes instrumentos habian reconocido otras formas de escrito,
particularmente en el campo del comercio electrénico. Se sugirié que la parte
dispositiva del texto, su parrafo 12, fuera explicitamente redactada en términos de
una declaracion de consenso, a fin de disminuir toda probabilidad de que la
declaracién se entendiera como un cambio, en vez de una aclaracion, de las
interpretaciones en curso. Se observé ademas que seria conveniente incluir en €l
texto de la declaracion un texto interpretativo redactado en términos parecidos a los
del articulo 3 de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico.12

Observaciones respecto de cada parrafo

72. Se sugirieron cierto nimero de cambios de redaccion: deberia suprimirse del
parrafo [2] la frase “tiene en cuenta debidamente la representacion adecuada de”
sustituyéndola por las palabras “incluye a’, en razén de que dicha frase no refleja
adecuadamente la composicion de la Comision; debe sustituirse la palabra “nuevos”
que antecede a “métodos de comunicacion” por “en curso de evolucion’ que se
insertard4 a continuacion de métodos de comunicacién; debe sustituirse el término
“fomentar” del parrafo 11 por otro término como “favorecer” o “lograr”.

73. Se sugiri6 que se insertaran nuevos textos explicativos en las clausulas del
preambulo para dar datos historicos adicionales sobre la Convencién de Nueva
York, particularmente sobre su relacién con la Asamblea General, y que confirmaran
la competencia de la Comision como érgano apropiado para formular la declaracién
interpretativa. Se observo, a ese respecto, que cabria hablar de la Comisién en su
calidad de “6rgano juridico central del sistema de las Naciones Unidas en el ambito
del derecho mercantil internacional” (resolucién 54/103 de 17 de enero de 2000) y
mencionar el hecho de que en la composicién de la Comisién se tenia debidamente
en cuenta el principio de la representacion geogréfica equitativa, gracias a lo cual
contaba con una representacion adecuada de las diversas regiones geograficas del
mundo y de los principal es sistemas econémicos y juridicos.

74. A fin de presentar con mayor légica el proceso de redaccién y la historia
subsiguiente de la Convencién de Nueva York y de su aplicacion practica, se sugirié
anteponer los parrafos 6 y 7 al parrafo 5. Se expresd también el parecer de que
deberian suprimirse los péarrafos 6 y 7 que sugerian que habia habido cambios tanto

12 El Articulo 3 dice:
“1) En la interpretacion de la presente Ley habrén de tenerse en cuenta su origen
internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion y la observancia
delabuenafe.
2) Las cuestiones relativas a materias que se rijan por la presente Ley y que no estén
expresamente resueltas en ella seran dirimidas de conformidad con los principios
generales en que ella se inspira.”
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en la tecnologia de las comunicaciones como en la interpretacion respecto del texto
original del parrafo 2 del articulo 11, lo que tal vez no correspondiera a la idea de
que lo que se pretendia era una mera aclaracién de su interpretacion. En sentido
contrario, se dijo que los cambios sugeridos tal vez no fueran faciles de acomodar al
texto existente, por lo que la declaracién interpretativa deberia indicar que la razén
por la que se adaptaba la interpretacion de la Convencién de Nueva York era la de
acomodar su régimen a las innovaciones tecnoldgicas mas recientes. Se observo
también que dado que el problema que se trataba de resolver no era de falta de
uniformidad en la interpretacion, deberia también suprimirse el parrafo 8. Se sugirié
como solucién de avenencia que se insertara en el texto de la declaracién palabras
que indicaran que su formulacion obedecia a la necesidad de responder a “las
diversas interpretaciones que se habian dado a raiz de cambios en los métodos de
comunicacién y en las préacticas comerciales ...”. Se observd, no obstante, que si
bien estaba claro que las tecnologias de comunicacion habian avanzado mucho
desde que se redact6 el texto de la Convencion de Nueva York, no estaba tan claro
que las précticas comerciales se hubiesen alterado basicamente. Se sugirié mas bien
que lo que habia cambiado era la interpretacion de esas préacticas comerciales, por
ejemplo, en el sentido de lo que se juzgaba necesario para concluir un acuerdo de
arbitraje. Se propuso, por consiguiente que se suprimiera toda referencia a las
practicas comerciales en el proyecto de la declaracion interpretativa. Tras deliberar
al respecto, no se Ilegd a una decision definitiva sobre esta cuestion.

75. Se observo respecto del péarrafo 10 que la referencia a las circunstancias
cambiantes pudiera suscitar dudas respecto de la interpretacion mas amplia del
parrafo 2 del articulo Il que actualmente se daba en algunas jurisdicciones, por lo
que ese parrafo deberia ser suprimido. Se dijo también que dado que el parrafo 11
bastaba para justificar la formulacién de una declaracion interpretativa, cabia
suprimir el parrafo 10. Se expresd en sentido contrario que el parrafo 10 enunciaba
un fundamento importante para extender el alcance del parrafo 2 del articuloll,
particularmente si se tenia en cuenta que en larevisién propuesta del articulo 7 de la
Ley Modelo sobre Arbitraje se incluian palabras inspiradas en la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre Comercio Electrénico expresamente destinadas a dar entrada a la
nueva tecnologia. Se observé6 ademas que el péarrafo 10 del documento
A/CN.9/WG.I1/WP.110 suministraba puntos de referencia Utiles que servirian para la
elaboracion de versiones subsiguientes de la declaracion interpretatival3. Se expreso
apoyo en favor de este Ultimo parecer.

76. Tras deliberar al respecto, se pidié a la Secretaria que preparara un proyecto
revisado de instrumento interpretativo que tuviera en cuenta las deliberaciones
mantenidas en el Grupo de Trabagjo.

13 E| trozo pertinente del péarrafo 10 dice:
“Se observé ademés que los tribunales internos interpretaban cada vez mas dichas
disposiciones en sentido lato, obrando asi de acuerdo con la préctica internacional y las
expectativas de las partes en el comercio internacional; se indicd, no obstante, que
subsistian algunas dudas o pareceres divergentes sobre cudl deberia ser la interpretacion
adecuada.”
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Otrosrequisitos de forma escrita en la Convencion de Nueva York

77. Tras haber ultimado su examen del anteproyecto de instrumento interpretativo,
el Grupo de Trabajo pasdé a examinar otros requisitos de forma o de escrito
enunciados en la Convencién de Nueva York. Se recordd que las disposiciones de la
Convencién de Nueva York, asi como de otras convenciones relativas al arbitraje
comercial internacional, imponian requisitos adicionales de la forma escrita que, de
no ser interpretados de conformidad con las decisiones adoptadas por el Grupo de
Trabajo con respecto a la revision de las disposiciones relativas al requisito de la
forma escrita, podrian suponer un obstéaculo para el empleo de los modernos medios
de comunicacién en el arbitraje comercial internacional. Se observd, a este
respecto, que el Grupo de Trabajo sobre Comercio Electrénico de la CNUDMI tenia
previsto emprender futuras tareas destinadas a buscar la manera de conseguir que
los tratados por los que se rige el comercio internacional sean interpretados a la luz
delalLey Modelo dela CNUDMI sobre el Comercio Electrénico.

Disposicion legidativa modelo relativa a la gecucion de
medidas cautelares

Observaciones generales

78. Se recordo que en el anterior periodo de sesiones del Grupo de Trabajo habia
habido un debate preliminar sobre la cuestion de la fuerza gjecutoria de las medidas
cautelares (A/CN.9/468, parrs. 60 a79), en que se habia reconocido de forma
general no solo que cada vez se recurria mas a las medidas cautelares en las
practicas de arbitraje comercial internacional sino también que la eficacia del
arbitraje como método de solucién de controversias comerciales dependia de la
posibilidad de ejecutar esas medidas cautelares (parr. 60). Se habia apoyado de
forma general la propuesta de elaboracion de un régimen legislativo modelo
armonizado y de amplia aceptacion que regulara la ejecucion de medidas cautelares
ordenadas por tribunales arbitrales.

Texto y examen general de proyectos de propuesta

79. El Grupo de Trabajo tuvo a su disposicién dos proyectos de propuesta
presentados por la Secretaria en el documento A/CN.9/WG.II/WP.110 (después de
los parrafos 55 y 57) cuyo texto era el siguiente:

Variante 1
“Toda medida cautelar de las mencionadas en el articulo 17, cualquiera que sea €l

pais en que se haya dictado, se ejecutara previa solicitud de la parte interesada al
tribunal judicial competente de dicho Estado, salvo que

i) Ya se haya presentado a un tribunal una solicitud de una medida cautelar
correspondiente;

ii)  El acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 no sea valido;

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

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

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

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

Variante 2

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

Observaciones generales

80. Se observd que la variante 1, en cuyo enunciado se dice que “toda medida
cautelar ... se gjecutara ... salvo que’, tenia la finalidad de establecer la obligacién
de gjecutar si se cumplian las condiciones prescritas, mientras que la variante 2, con
palabras como “el tribunal judicial podra ordenar ...”, expresaba cierta
discrecionalidad. Se sefial6 ademas que la variante 1 se habia preparado sobre la
base del articulo 36 de la Ley Modelo sobre Arbitraje (y del articulo V de la
Convencién de Nueva York) pero adaptandola a las caracteristicas concretas de las
medidas cautelares y no alos laudos definitivos.

81. Seapoyo lavariante 2 por el hecho de que la facultad discrecional del tribunal
para conceder o denegar la gjecucion se gjustaba mas al caracter provisional de las
medidas cautelares; porque este criterio podia ser de utilidad en los paises que se
resistian a aceptar la ejecutoriedad de medidas cautelares dictadas por un tribunal
arbitral; y porque era dificil asegurar una enumeracion adecuada de los motivos
apropiados para denegar la ejecucién. A pesar de esas opiniones, se consideré en
general que las facultades discrecionales previstas en la variante 2 podian dar lugar
a interpretaciones divergentes y poner asi en peligro la armonizacién. Se observo
también que imponiendo a los tribunales la obligacion de ejecutar las medidas
cautelares se podia dar a éstas una mayor eficacia.

82. El Grupo de Trabajo examiné €l criterio para definir las medidas cautelares
que habian de entrar en el ambito de la disposicion legislativa modelo. Segln
algunas opiniones, la definicién debia formularse con criterios amplios, de forma
similar al articulo 17 de la Ley Modelo sobre Arbitraje y al articulo 26 del
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI; si habia que citar ejemplos, convendria
que no fueran limitativos sino ilustrativos. También se observé que la definicidon
podia resultar mas clara si se indicaban en ella las decisiones que no habian de
quedar abarcadas, como los laudos sobre pagos adelantados (que constituian
decisiones definitivas por las que se resolvia una parte de la reclamacién en la
medida en que estuviera fuera de dudas) o las decisiones de procedimiento. Se
sefial6 que cabia considerar que algunas medidas cautelares sobre pruebas entraban
en el ambito del articulo 27 de la Ley Modelo sobre Arbitraje, y que era necesario
aclarar la relacién entre el articulo 27 y el proyecto de disposicion modelo. La
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sugerencia de no formular una definicion de medidas cautelares y de remitirse a este
respecto al derecho del Estado de ejecucion no recibié apoyo.

83. Seobservo que en la préactica los arbitros emitian sus decisiones sobre medidas
cautelares de distintas formas y dandoles distintas denominaciones, como 6rdenes o
laudos provisionales. A veces se calificaba la decisién de orden (por oposicién a
laudo) con el fin de impedir que pudiera impugnarse en los tribunales, mientras que
al calificarla de laudo se pretendia lograr que fuera tratada como tal. No obstante, se
observé que con las distintas denominaciones no se lograba necesariamente que los
tribunales trataran de modo distinto las medidas cautelares y que, por consiguiente,
la disposicion modelo debia aplicarse a las medidas cautelares independientemente
de cémo las definiera el tribunal arbitral. Si se considerara conveniente que el
tribunal arbitral pudiera en cierto modo controlar la posibilidad de que la parte
solicitara la ejecucién en un tribunal, podria disponerse que sélo pudiera solicitarse
la ejecucion con la aprobacién del tribunal arbitral (de modo similar a lo dispuesto
en el articulo 27 de la Ley Modelo sobre Arbitraje).

Examen de la variante 1

84. EI Grupo de Trabajo suscribid en general la sugerencia de que la disposicién
modelo se estructurara y se redactara de modo que quedaran claros los motivos de
denegacién de la gjecucion que debian tenerse en cuenta a instancia del demandado
y los que debia tener en cuenta el tribunal por iniciativa propia. Se observé que la
distincion quedaba clara en el articulo 36 de la Ley Modelo sobre Arbitraje (y en el
articuloV de la Convencién de Nueva York) y se sugirié que se adoptara la
estructura de esas disposiciones para aplicarla también ala disposicion modelo.

85. En aras de la coherencia con el articulo 36 de la Ley Modelo y con el
articulo V de la Convencion de Nueva York, se sugirié que en la introduccion de la
variante 1, en vez de las palabras “se gjecutara ... salvo que’, se utilizaran las
palabras “podra denegarse la gjecucién ... Unicamente cuando”. Esta sugerencia fue
objeto de criticas por considerarse que la palabra “podra’ en el articulo V de la
Convencién de Nueva York habia dado lugar a interpretaciones divergentes (en
algunos ordenamientos juridicos se entendia que daba cierto margen de
discrecionalidad para permitir la eecucion aun cuando hubiera un motivo de
denegacién, en particular si era trivial y no repercutia en el fondo del laudo,
mientras que en otros ordenamientos juridicos se entendia Unicamente que las
palabras “s6lo podra denegarse” limitaban los motivos por los que podia denegarse
la gjecucion). Se propuso también que el texto de la disposicién tuviera el siguiente
tenor: “se ejecutara ... pero el tribunal tendra discrecion para denegar la gjecucion si
se da una de las siguientes circunstancias ...”. Si bien esta propuesta fue objeto de
criticas (porque se consideré que el tribunal debia poder invocar motivos no
enumerados en la disposicion para denegar la gjecucion o porque la existencia de un
motivo enumerado en la disposicion solo podia acarrear la denegacién de la
€jecucién), prevalecio la opinidn de que la propuesta constituia una buena base para
futuras consideraciones. Al no poder convenir un régimen Unico, en particular si €l
derecho interno de un pais prescribia un régimen mas favorable que el de la
disposicion modelo), se sugirié que se recurriera a la técnica de la nota de pie de
pagina (como la que figura bajo el articulo 35 2) de la Ley Modelo sobre Arbitraje)
para indicar que no seria contrario al objetivo de armonizacién que perseguia la
disposicion modelo si un Estado preveia condiciones menos onerosas.
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Variante 1, apartado i)

86. Se sefiald que el apartado i) preveia una situacion en que mientras un tribunal
recibia una demanda de gjecucion de una medida cautelar, ese mismo tribunal u otro
tribunal del Estado estaba examinando (o ya habia denegado) una demanda para
obtener la misma medida o una medida similar. A fin de expresar mejor esa
situacion, se sugiri6 que se sustituyeran las palabras “una medida cautelar
correspondiente” por las palabras “la misma medida o una medida similar”. No se
apoyo la sugerencia de que esos casos de coordinacion entre demandas de medidas
cautelares se resolvieran Unicamente en funcion del principio de “res judicata”. El
Grupo de Trabajo pidi6 a la Secretaria que estudiara diversas situaciones que
posiblemente requirieran coordinacién y que preparara un borrador, a ser posible
con variantes. Se consideré que la disposicion modelo sélo debia regular la
coordinacién a nivel del Estado promulgante y no tratar de establecer un régimen
transfronterizo.

Variante 1, apartado ii)

87. Sesugirid en varias ocasiones que se suprimiera el apartado ii) dado que, en el
momento de presentarse la demanda de ejecucion, el tribunal arbitral ya estaba
funcionando, por lo que habria de dirimir é mismo toda cuestién relativa a su
propia jurisdiccion. Ademas, se sostuvo que probablemente con las alegaciones de
invalidez del acuerdo de arbitraje solo se pretendia retrasar la ejecucién. Ademas, el
motivo de denegaciéon era evidente y podia invocarse aunque no figurara
expresamente en el texto.

88. No obstante, predominé la opinion de que era preferible mantener el apartado
en el texto con el entendimiento (expresado en la guia para la incorporacion al
derecho interno o, posiblemente, en el propia disposicion) de que el tribunal debia
limitarse a hacer una evaluacion preliminar de la validez del acuerdo de arbitraje y
dejar el examen completo de la cuestion en manos del tribunal arbitral (cuya
decision estaba en cualquier caso sujeta a control judicial, en virtud del articulo 16
de la Ley Modelo sobre Arbitraje). Ademas, si la disposicién modelo autorizara al
demandante a pedir la ejecuciéon sin que se notificara previamente la medida al
demandado (véanse los péarrafos 90 a 94 infra), este Gltimo deberia poder plantear
ante los tribunales la cuestion de la validez del acuerdo de arbitraje al oponerse a la
gjecucién de la medida cautelar (ya que ésta seria la primera oportunidad en que
podrian hacerlo). La situacién seria similar cuando el demandado se negara a
participar en el arbitraje (hasta el momento de la demanda de ejecucion) por estar
convencido de que €l tribunal arbitral no tenia jurisdiccion al respecto.

Variante 1, apartado iii)

89. Sesefial6 que lafinalidad del apartadoiii) era abordar dos situaciones claras, a
saber: el supuesto en que |a parte contrala cual se invocala medida cautelar no haya
sido debidamente informada de la designacién de un &rbitro o de las actuaciones
arbitrales en general, y la situacién en la que esa parte no haya podido hacer valer
sus derechos en relacion con la adopcion de una medida cautelar ainstancia de parte
(esdecir sin oir ala otra parte).
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90. En contra de permitir la gjecuciéon de medidas cautelares a instancia de parte se
argumentd que dichas medidas no eran ejecutables con arreglo al Convenio de
Bruselas relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. En respuesta a esta objecion se observd que
el Convenio solo se referia a las decisiones extranjeras y que no deberia establecerse
ninguna distincién entre la ejecucion de medidas cautelares nacionales y extranjeras.
Otrarazoén en contra de la gjecucion de medidas cautelares fue que su imposicién no
estaba permitida en la préactica seguida, por eemplo, por algunas importantes
instituciones de arbitraje internacional sin notificar al demandado bien la solicitud
de la medida o bien la entrega del mandamiento de ésta con anterioridad a la
presentacion de solicitud alguna de gjecucion ante un tribunal judicial. Esa objecién
estaba basada en la importancia capital que tiene en el arbitraje el principio de trato
equitativo de las partes que recoge el articulo 18 de la Ley Modelo sobre Arbitraje.

91. Se reconocid en general la necesidad de mantener el factor sorpresa para
asegurar la eficacia de las medidas cautelares (a fin de evitar, por ejemplo, la
destruccién de pruebas o, de manera mas general, para hacer frente a cualquier
situacién que requiriera la adopcién de medidas urgentes). Se sugirié que una
manera posible de responder las objeciones basadas en el trato equitativo de las
partes podria ser establecer un plazo limitado de validez de las medidas cautelares a
instancia de parte, transcurrido el cual la parte demandada estaria facultada para
hacer valer plenamente sus derechos antes de que se adoptara decision alguna sobre
el mantenimiento o la revocacion de la medida. La sugerencia de un procedimiento
en dos etapas, en el que se combinara una fase de solicitud a instancia de parte con
otra posterior en la que intervinieran ambas partes, conté con cierto apoyo. Se
sefial 6 que ese procedimiento (independientemente de que la fase de intervencion de
ambas partes tuviera lugar ante el tribunal arbitral, el tribunal judicial o ambos),
podria contrarrestar los posibles riesgos implicitos en las medidas cautelares a
instancia de parte.

92. A fin de asegurar un trato equitativo de las partes y de abordar las grandes
consecuencias que podria tener una medida cautelar a instancia de parte para el
demandado, se sugirié que la ejecucién de la medida estuviera precedida de algin
tipo de examen judicial o, si no, que pudiera preverse la concesion de una
contragarantia. También se propuso que seria adecuado abordar estas cuestiones en
el apartado vi) en relacién con el orden publico, si bien la opinién predominante fue
gue esta propuesta no era aceptable ya que con ello se hacia demasiado hincapié en
la excepcion de orden publico.

93. Otra cuestién a examinar fue hasta qué punto el tribunal judicial estaria
facultado para evaluar una medida a instancia de parte antes de gjecutarla. Una de
las opiniones fue que cabia hacer una distincién entre la evaluacion y el examen de
la validez del acuerdo de arbitraje, en el que la evaluacion se realizaba “sin entrar en
detalles”, y que en el caso de las medidas cautelares deberia darse al demandado la
oportunidad de hacer valer sus derechos. Otra opinién fue que, al evaluar una
medida cautelar a instancia de parte, el tribunal deberia aceptar, en la medida de lo
posible, la opinién del tribunal arbitral.

94. Tras las deliberaciones, el Grupo de Trabajo decidié que no podia acordarse
una solucién concreta en el actual periodo de sesiones del Grupo de Trabajo. Se
pidié ala Secretaria que preparase una disposicion revisada en la que se tuvieran en
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cuenta las diversas inquietudes manifestadas con miras a mantener tanto el elemento
sorpresa como el principio de trato equitativo de las partes.

Variante 1, apartado iv)

95. Se sefialo que, basicamente, la gjecucion de una medida cautelar requeria que
ésta siguiera vigente conforme habia sido adoptada y que la finalidad del
apartado iv) era abordar la cuestion de la manera en que el tribunal que ordenase la
gjecucién podia tener la certeza de que la medida titular seguia vigente. Se sefial6
gue cabian dos soluciones: la primera consistia en obligar al solicitante de la
gjecucién a que informara al tribunal judicial de cualquier modificacion que pudiera
haber ocurrido tras la concesion de la medida; la segunda, en disponer que la
solicitud de gjecucion se presentara al tribunal arbitral y fuera aprobada por éste.

96. EI Grupo de Trabajo reconocié que era aceptable el fondo de la disposicién en
su redaccion actual, con una referencia a la suspension de la medida cautelar como
otra posible razon para denegar la €jecucién.

Variante 1, apartado v)

97. Se sefiald que en el apartado v) figuraban dos razones de naturaleza muy
diferente.

98. En cuanto a la primera razén, es decir la denegacién por el hecho de que el
tribunal judicial o el tribunal arbitral del Estado no pudiera haber dictado el tipo de
medida cautelar cuya ejecucidn se hubiera solicitado, se manifestaron diferentes
opiniones.

99. Se observé que no era necesario considerar qué medidas podian dictar los
tribunales arbitrales nacionales, sino mas bien qué medidas cautelares podian
gjecutarse conforme al derecho del Estado en el que se llevase a cabo la ejecucidn,
ya que lo importante era la gjecucion de la medida cautelar. Por tanto, se sugirio
suprimir la referencia al tribunal arbitral. Como cuestion de redaccion, se propuso
suprimir la expresion “de este Estado”, ya que en muchos casos se pedia la
gjecucién en un pais distinto a aquél en que se habia concedido la medida cautelar y
Nno era necesario que existiera una relacion especifica entre el pais en el que se
encontraba el tribunal arbitral, el pais cuyo derecho se aplicabay el paisen el que se
pedia la gjecucion. Se pusieron objeciones a la sugerencia de sustituir la expresion
“pueda haber” por “haya’, argumentando que podria crear incertidumbre con
respecto al tipo de examen que se suponia que el tribunal judicial iba arealizar.

100. Se manifestaron algunas inquietudes de que la forma en que estaba redactada
la disposicién pudiera dar lugar a resultados distintos en paises distintos. Dadas las
diferencias entre las medidas existentes en los diferentes sistemas juridicos, se
sugirié que el hecho de que un tribunal judicial no pudiera dictar una medida
concreta no constituia razén suficiente para denegar la ejecucién de una medida
similar dictada en otro pais. Una opinion contraria fue que no cabia esperar que un
tribunal judicial ejecutase una medida que no podia dictar, ya que en ese caso no se
dispondria de un mecanismo de €jecucién de la medida, y por tanto, la gecucion
seria ineficaz. Se sugirié que los problemas de medidas desconocidas podrian
solucionarse en parte permitiendo que el tribunal judicial volviera a formular la
medida con una redaccidon como la siguiente: “a menos que el tribunal judicial
pueda volver a formular la medida cautelar conforme a las normas procesales
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aplicables” (se sefialé que la cuestion de la posibilidad de volver a formular la
medida cautelar se abordaba en los parrafos 71 y 72 del documento
A/CN.9/WG.II/WP.110 en el epigrafe relativo a posibles disposiciones adicionales).
No contd con apoyo otra sugerencia de suprimir la disposicion por estar ya incluida
en el apartado iv).

101. A fin de recoger las opiniones del Grupo de Trabajo, se propusieron otras
posibilidades de redaccién: enunciar la disposicién con arreglo a los siguientes
términos. “si la gecucion del tipo de medida cautelar no entra dentro de las
competencias del tribunal judicial de conformidad con las normas procesales’;
incluir el enunciado: “pueda denegarse la ejecucion de una medida cautelar cuando
dicha medida sea incompatible con las competencias procesal es que correspondan al
tribunal judicial con arreglo al derecho procesal”. Pese a la incertidumbre acerca de
la mejor solucion posible, hubo reconocimiento generalizado de que la disposicién
se basaba en un principio aceptable y razonable y que, por tanto, debia mantenerse.
También se apoyd ampliamente |la idea de que el tribunal estuviera facultado para
formular de nuevo la medida conforme a sus competencias procesales. Se pidi6 a la
Secretaria que revisara la disposicion ofreciendo otras posibles soluciones vy,
eventualmente, afladiendo también aclaraciones acerca del tipo de situaciones que
entrarian en su ambito. Se describieron diversos ejemplos de medidas cautelares que
podrian no entrar en las competencias de un determinado tribunal nacional, como las
multas, los embargos preventivos que no afectaban a la totalidad de los bienes de
una parte, los requerimientos judiciales vinculantes que obligan a una parte a
construir algo y, en general, las 6rdenes para cuya ejecucion un tribunal carece de
mecani Smos.

102. En cuanto a la parte de la disposicion relativa a la desproporcionalidad, el
Grupo de Trabajo decidié que no seincluiria en el texto.

Apartado vi) y posibles disposiciones adicionales

103. Debido a las limitaciones de tiempo, se acordé aplazar el examen del resto de
los proyectos de disposicion que figuran en el documento A/CN.9/WG.I1/WP.110,
incluido el apartado vi) de la variante 1, hasta el préximo periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo.

Posible labor futura

104. En su 32° periodo de sesiones (Viena, 20 a 31 de marzo de 2000), el Grupo de
Trabajo intercambié opiniones e informacion sobre una serie de cuestiones
relacionadas con el arbitraje que se sefialaron como posibles temas para una labor
futura. Algunos de esos temas surgieron en el transcurso de las deliberaciones del
Grupo de Trabajo, otros ya habian sido examinados por la Comisién en su
32° periodo de sesiones (figuran en los parrafos 107 y 108 del documento
A/CN.9/468), y otros habian sido propuestos por expertos en arbitraje (figuran en el
parrafo 109 del documento A/CN.9/468).

105. En el actual periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo examind el documento
A/CN.9/WG.II/WP.111, en el que se describia la labor preparatoria que habia
realizado la Secretaria en relacion con tres de esos temas:

31



A/CN.9/485

32

a) medidas cautelares ordenadas por tribunales judiciales en apoyo del
arbitraje (con miras a preparar reglas uniformes dirigidas a los tribunales
judiciales cuando ordenen dichas medidas) (parrafos 2 a 29);

b) el alcance de las medidas provisionales que pueden dictar los tribunales
arbitrales (con miras a preparar un texto basado en la préctica que ofrezca
orientacion a los tribunales arbitrales cuando una de las partes solicite una
medida cautelar) (parrafos 30 a32); y

c¢) Lavalidez del acuerdo de arbitraje (un estudio o un conjunto de reglas
uniformes sobre la relacidon existente entre el principio segin el cual “el
tribunal arbitral estara facultado para decidir acerca de su propia competencia,
incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje” (articulo 16 1) de la Ley Modelo sobre arbitraje) y el
alcance de la competencia del tribunal para decidir la remisién de las partes a
arbitraje cuando el demandado en un procedimiento judicial alegue la
existencia de un acuerdo de arbitraje y el demandante argumente que el
acuerdo de arbitraje carecia de validez (parrafo 33).

106. Se dio amplio apoyo a la labor futura sobre los tres temas. Se dijo que
partiendo del éxito de textos como el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, la
Ley Modelo sobre Arbitraje y las Notas de la CNUDMI sobre el proceso arbitral, la
Comision podria seguir mejorando la eficacia del arbitraje en el comercio
internacional. Si bien se sefiald que los temas a) y b) estaban relacionados con el
procedimiento judicial, un dambito en el que tradicionalmente habia sido dificil
lograr la armonizacién, se dijo que era conveniente una mayor certeza juridica en
esos ambitos para el buen funcionamiento del arbitraje comercial internacional. En
cuanto al tema b), se considerd que €l texto que se preparase deberia analizar la
practica arbitral y que dicho andlisis seria en si mismo Util y podria dar lugar a un
texto del tipo de notas précticas no vinculantes. Se sefialé que en particular la labor
sobre el tema b), asi como sobre los otros dos temas, tendria que basarse en
informacion practica amplia y que la Secretaria se pondria en contacto con
organizaciones que se ocupan del arbitraje y con los Gobiernos con miras a obtener
esa informacion. El Grupo de Trabajo hizo un [lamamiento a los Gobiernos y a las
organizaciones pertinentes para que facilitaran la informacion necesaria a la
Secretaria. Si bien el Grupo de Trabajo oy6 algunas indicaciones de que deberia
dérsele la maxima prioridad al tema a), no adopté una decision acerca de la
prioridad relativa de los temas, y pidié a la Secretaria que preparase propuestas y
estudios preliminares para un proximo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo.

Conciliacion

Observaciones generales

107. El Grupo de Trabajo recordd que, en su anterior periodo de sesiones, se
reconocio que se estaba recurriendo cada vez mas a la reconciliacion como método
para la solucion de las controversias comerciales, por lo que se expresd un notable
apoyo por la preparacién de un proyecto de régimen para la conciliacion. EI Grupo
de Trabajo intercambi6 pareceres sobre los textos propuestos para un régimen legal
modelo que figuran en los parrafos 87 a 112 del documento A/CN.9/WG.I1/WP.110.
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108. Se observo que, ademas del término “conciliaciéon”, se utilizaban en |la practica
otros términos como el de “mediacion” y el de “evaluacién neutral”. Estos términos
se utilizaban a menudo indistintamente como si no existiera entre ellos distincion
alguna de significado, mientras que, en otros casos, se hacian entre ellos ciertas
distinciones procesales o técnicas. Ahora bien, esas distinciones de uso no eran
uniformes.

109. El Grupo de Trabajo convino entonces en que, dado que los usos linguisticos
no estaban bien definidos, se utilizara en el proyecto el término “conciliacion” para
designar una nocién amplia que abarcara diversos tipos de procedi miento en los que
una persona imparcial e independiente preste asistencia a las partes en litigio para
resolver su controversia.

110. El Grupo de Trabajo intercambi6 pareceres de carécter general sobre la forma
gue habia de darse a las disposiciones modelo, pero convino en aplazar su decision
definitiva sobre esta cuestiéon hasta que se hubiera decidido cudl habia de ser el
contenido de las disposiciones de fondo. Si bien la idea de elaborar una ley modelo
recibio cierto apoyo, predominé la opinién de que, de momento, era conveniente que
el Grupo de Trabajo actuara en el entendimiento de que las disposiciones revestirian
la forma de un régimen legal modelo.

Articulo 1
111. El texto del proyecto de articulo 1, examinado por el Grupo de Trabajo, decia:
“Articulo 1. Ambito de aplicacion

[A menos que las partes acuerden otra cosa,] las presentes disposiciones legislativas
se aplicaran ala conciliacién en las transacciones comercial es*.

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

2) Unaconciliacion esinternacional si:

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

b) uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus estableci mientos:

i) el lugar en que las partes hayan de reunirse con el conciliador [si estuviera
determinado en el acuerdo de conciliacién o de conformidad con el mismo];
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ii) el lugar de cumplimiento de una parte sustancial de las obligaciones de la
relacion comercial o el lugar con el que el objeto del litigio tenga una relacion mas
estrecha; o Si

c) las partes han convenido [expresamente] en que la cuestién objeto del acuerdo
de conciliacion esté relacionada con mas de un Estado.

3) A losefectos del presente articulo:

a) si algunade las partes tiene mas de un establecimiento, el establecimiento sera
el que guarde unarelacién mas estrecha con el acuerdo de conciliacién;

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

Caréacter no imperativo de los proyectos de disposicion

112. Hubo acuerdo general en el Grupo de Trabajo en que se procediera sobre la
base de que las disposiciones serian de caracter no imperativo, por lo que se expresd
apoyo en favor de que se retuvieran las palabras “a menos que las partes acuerden
otra cosa’. Ahora bien, no se lleg6 a decidir la cuestion de si se debe insertar una
disposicion que permita que las partes excluyan por completo la aplicacion del
régimen modelo a su contrato. Se observé no obstante, que el caracter mas 0 menos
optativo de cada una de las disposiciones del proyecto de régimen habria de ser
examinada a medida que avanzara la labor sobre las disposiciones de fondo (véase
también el parrafo 142 infra).

Definicién del término “comercial”

113. El Grupo de Trabajo examind la cuestién de si se habia de limitar el ambito de
aplicacion del proyecto de régimen modelo alas controversias comerciales.

114. Se sefialé que era dificil diferenciar las controversias comerciales de las no
comerciales, por lo que seria prematuro adoptar un criterio restrictivo en la fase
actual de las deliberaciones, ya que mucho dependia del contenido final del texto de
las disposiciones. No obstante, recibié un considerable apoyo la idea de que el
Grupo de Trabajo procediera sobre la hipotesis de que el régimen modelo seria
Unicamente aplicable a las operaciones comerciales. En este contexto, el Grupo de
Trabajo apoyd ampliamente que esa restriccion se expresara en forma de una nota al
pie del articulo, como se hacia en el proyecto de texto presentado.

115. Como alternativa a ese enfoque, se sugirio que el texto de esa nota se inspirara
en la nota*** correspondiente al articulo 1 de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Comercio Electrénico, (que preveia la aplicacién mas amplia posible de la Ley
Modelo, al tiempo que establecia exclusiones concretas), a fin de que los Estados
promulgantes que |o desearan pudieran ampliar el ambito de aplicacién de la
disposicion legal modelo sobre conciliacion con la posibilidad de excluir ciertos
tipos de operacion del ambito de aplicacion del régimen legal modelo.

116. Se sugiri6é ademas que el término “transacciones comerciales’ que se utilizaba
en el articulo 1 era demasiado estrecho, ya que su alcance dependeria de ciertos
tecnicismos de derecho interno. Para evitar esa estrechez, se sugirié sustituir el
término “transacciones’ por “actividades’, de conformidad con la terminologia
empleada en la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico. No
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obstante, hubo opiniones en contra de esta propuesta, por estimarse que la palabra
“transaccion” implicaba la necesidad de acuerdo.

Internacional o internacional einterno

117. El Grupo de Trabajo observé que se facilitaria la adopcion del régimen modelo
si se limitaba su alcance a los supuestos de conciliacién internacional. Ahora bien,
el Grupo de Trabajo observé que volveria a examinar la cuestion de la utilidad en el
ambito interno del régimen legal modelo una vez que hubiera ultimado el texto de
sus disposiciones de fondo. Se observé ademas que, independientemente de lo que
decida el Grupo de Trabajo sobre el ambito de aplicacion, todo Estado podria
eventualmente adoptar el régimen modelo para supuestos de conciliacion tanto
internos como internacionales, al igual que habian hecho algunos Estados respecto
delaLey Modelo de laCNUDMI sobre Arbitraje.

118. Si bien se sugirié6 limitar el alcance de la definicion del término
“internacional” al apartado a) del articulo 1 2), el Grupo de Trabajo adoptd el
parecer de que haria falta disponer de criterios adicionales respecto de una amplia
gama de supuestos para estar seguros de que el requisito de la “internacionalidad” se
daba en determinados casos, aun cuando las dos partes en litigio tuvieran su
establecimiento en el territorio de un solo Estado. Otra razén para retener una
definicion mas amplia del término “internacional” era que el proyecto de régimen
bajo examen era de alcance parecido al descrito en el articulo 1 3) de laLey Modelo
de laCNUDMI sobre Arbitraje, por 1o que era importante, dada la posibilidad de
que la conciliacién fuera seguida por un proceso arbitral, que la definicion del
término “internacional” que se diera para el régimen de la conciliacién fuera de
alcance similar. En apoyo del parecer de que el proyecto conservara cierta
flexibilidad en lo relativo a la definicion del término “internacional”, se sugirié que
el Grupo de Trabajo considerara incluir en el ambito del régimen modelo todos los
supuestos en |os que apareciera un “elemento extranjero”.

119. El Grupo de Trabajo examind asimismo si se habian de incluir disposiciones
adicionales para definir, respecto de cada articulo, si el régimen modelo seria o no
aplicable. En principio, se expresd apoyo en favor de que el régimen modelo fuera
aplicable en el supuesto de que el procedimiento de conciliacién se celebrara en un
Estado que hubiera promulgado dicho régimen. Se observd, no obstante, que, en
determinados supuestos, seria dificil determinar el lugar de la conciliacién; por
ejemplo en supuestos en los que los participantes se comunicaran por medios
electrénicos sin reunirse de hecho en ningun Estado. Se cuestioné la idoneidad del
lugar de la conciliacién como criterio determinante cuando ese lugar se hubiera
seleccionado por razones de conveniencia y no porque existiera algin vinculo entre
el objeto de la controversia o las partes en la mismay el lugar seleccionado para la
conciliacion.

120. Se observé también que algunos proyectos de disposicion regulaban los
efectos de las conciliaciones en Estados que no fueran el Estado promulgante y
parecian regular los efectos de las conciliaciones no sélo en el Estado promulgante
sino también en el extranjero (por ejemplo, el articulo 7 relativo a la prescripcién y
el articulo 8 relativo a la admisibilidad de pruebas en otros procesos). Se sugirié que
se tuviera en cuenta ese efecto extraterritorial atribuido al procedimiento de
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conciliacion al modelar el texto de la disposicion sobre el ambito de aplicacion del
régimen modelo (véase también mas adelante el parrafo 134).

Articulo 2

121. El texto del proyecto de articulo 2, examinado por el Grupo de Trabajo, decia:
“Articulo 2. [Disposiciones generales] [Sustanciacion de la conciliacion]

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

2) Las partes determinaran, [por remisién a las normas de conciliacién o de otra
forma], la seleccion del conciliador o del grupo de conciliadores, la forma en que se
sustanciara la conciliacion y otros aspectos del procedimiento de conciliacion.

3) [Con sujecion al acuerdo de las partes] [de no existir dicho acuerdo], el
conciliador o el grupo de conciliadores podra sustanciar el procedimiento
conciliatorio en la forma que estime adecuada, teniendo en cuenta las circunstancias
del caso, los deseos que expresen las partes, [incluida la solicitud de cualquiera de
ellas de que el conciliador oiga declaraciones orales,] y la necesidad de lograr un
répido arreglo de la controversia.

4)  El conciliador se atendra a los principios de objetividad, equidad y justicia.
[Con sujecion al acuerdo de las partes, el conciliador podra tener en cuenta, entre
otras cosas, los derechos y las obligaciones de las partes, los usos del trafico
mercantil de que se trate y las circunstancias de la controversia, incluso cualesquiera
practicas establecidas entre |as partes.]

[5. El conciliador podra, en cualquier etapa del procedimiento conciliatorio,
formular propuestas para una transaccion de la controversia.]”

122. Se hicieron sugerencias para que se colocara el parrafo 2) en un articulo aparte
con el resto del articulo al igual que se hacia en el articulo 7 del Reglamento de
Conciliacion de la CNUDMI.

123. Durante las deliberaciones subsiguientes, se sugirié (y el Grupo de Trabajo
estuvo en ello de acuerdo) que se ampliara el texto del parrafo 2) del articulo 2 y del
articulo 1 para transformarlos en disposiciones aparte que, conforme a la estructura
del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI, dieran una definicion de
conciliacién, del ambito de aplicacién del régimen modelo, de la apertura del
procedimiento de conciliacion, de la seleccién y el nimero de conciliadores y de la
funcion de los conciliadores, asi como de los principios en los que se habria de
inspirar la préctica de la conciliacion.

124. Al enunciar los elementos de una definicion de la conciliacién, se sugirié que
se tuvieran en cuenta el acuerdo entre las partes, |a existencia de una controversia, la
intencion de las partes de llegar a un acuerdo amistoso y la intervencién de uno o
mas terceros independientes e imparciales que ayudaran a las partes en su tentativa
de llegar a un acuerdo amistoso. En esos elementos radicaba la distincion entre la
conciliacién, por una parte, y el acuerdo de arbitraje vinculante, por otra, asi como
la distincién entre el procedimiento de conciliacion y las negociaciones entabladas,
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para ese mismo fin, por las propias partes o por sus representantes. Segun el texto
presentado a examen, la conciliacién habia de ser considerada como un proceso en
el que un tercero, o diversas personas, ayudaban a las partes en un litigio que
mutuamente desearan dicha asistencia, a llegar a un acuerdo voluntario para la
soluciéon amistosa de su controversia. Si bien se expreso el parecer de que algunas
formas de conciliacion podian no requerir la intervencion de un tercero, el parecer
general fue que esos supuestos quedarian fuera del &mbito de aplicacion del régimen
modelo.

125. Se observé que el texto actualmente redactado no habia previsto cuéles serian
las consecuencias de que un conciliador no actuara con imparcialidad. Se reconoci6
gue en ese supuesto cualquiera de las partes estaria facultada para poner término al
procedimiento de conciliacion. Se suscité no obstante la cuestion de si existian
supuestos, en los que el conciliador no hubiera actuado de modo imparcial, que
podrian dar lugar a que el régimen modelo no fuera aplicable. Si bien se entendi6 en
general que esa manera de obrar del conciliador no privaria al régimen modelo de su
aplicabilidad, se juzgd necesario revisar el texto a fin de que éste fuera el sentido
dimanante de su lectura.

Articulos3 a5

126. El texto de los articulos 3, 4 y 5 sometido al examen del Grupo de Trabajo era
el siguiente (aungue conviene sefialar que los articulos 3 y 4 no han sido examinados
en el actual periodo de sesiones del Grupo de Trabajo):

“Articulo 3. Comunicaciones entre el conciliador y las partes

A menos que las partes acuerden otra cosa, el conciliador o el grupo de
conciliadores podra reunirse 0 comunicarse con las partes conjuntamente o con cada
una de ellas por separado.

Articulo 4. Revelacion de informacion

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

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

Articulo 5. Inicio dela conciliacion
El procedimiento conciliatorio relativo a una determinada controversia se iniciara en

la fecha en que la invitacién [por escrito] a someter la controversia a conciliacién
que formule una de las partes sea aceptada [por escrito] por la otra parte.”
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127. En el Grupo de Trabajo se hicieron declaraciones en el sentido de que seria util
aclarar en qué momento puede considerarse que ha comenzado un proceso de
conciliacion, concretamente para determinar sus repercusiones en el articulo 7
(relativo al efecto de la conciliacién para el plazo de prescripcion) y en el articulo 8
(relativo a la admisibilidad de las pruebas en otros procedimientos). Si bien el
Grupo de Trabajo sefialé que el funcionamiento de una serie de disposiciones
subsiguientes dependia del articulo 5, se emprendi6 el debate sobre el articulo 5 sin
perjuicio de lo que se decida sobre esos articul os.

128. Como cuestién preliminar se propuso que se aplicara el articulo 5
independientemente de si el acuerdo para recurrir a la conciliacion se hubiera
concertado antes o después de que surgierala controversia.

129. Segln una opinién mayoritaria en el Grupo de Trabajo, €l articulo 5 era una
disposicion util que convendria mantener y que deberia complementarse con
palabras que reflgjaran laidea de que si una parte no recibia ninguna respuesta a una
invitacién a la conciliacion, podia considerarse que ya no habia acuerdo de
conciliacion. Se aceptdé la propuesta de que la disposicién se basara en el
articulo 2 4) del Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI.

130. Se propuso que las partes pudieran acordar un proceso de conciliacion por
iniciativa de una parte, en cumplimiento de un acuerdo concertado entre ellas o a
raiz de una sugerencia u orden de un tribunal o de otro organismo gubernamental
competente, y que el proyecto de articulo 5 fuera compatible con esas situaciones y
se coordinara también con el contenido del articulo 10 (“Recurso a procedimientos
arbitrales o judiciales’) y, en particular, con la variante 3 de ese articulo. El Grupo
de Trabajo pidio a la Secretaria que examinara diversos ejemplos de érdenes o
solicitudes de tribunales u otros organismos para iniciar procedimientos de
conciliacion y pidié a los gobiernos que comunicaran a la Secretaria esos ejemplos.

131. A fin de no suscitar dudas sobre los casos en que el acuerdo de conciliacién se
concertara de forma no escrita, el Grupo de Trabajo consider6 en general que
deberia suprimirse la referencia expresa a la forma escrita en el articulo 5. Sin
embargo, se observd que, habida cuenta de que €l inicio de la conciliacién podria
tener como consecuencia la interrupcion del plazo de prescripcion, seria util a
efectos probatorios que €l inicio de la conciliacion fuera corroborado con pruebas
escritas o incluso con formas equivalentes a escritos.

132. Se sugirié que se volviera a redactar el articulo 5 como disposicion que fuera
aplicable a menos que las partes decidieran otra cosa y se sefialé que quedaba por
decidir si ese principio de autonomia de las partes debia expresarse de forma general
al principio del proyecto de disposiciones modelo o si debia enunciarse por
detallado en el proyecto de articulo 5.

Articulos6y 7

133. El texto de los proyectos de articulo 6 y 7 sometido al examen del Grupo de
Trabajo era el siguiente (aunque conviene sefialar que no ha sido examinado en el
actual periodo de sesiones del Grupo de Trabajo):

“Articulo 6. Conclusion dela conciliacion
El procedimiento conciliatorio concluira:

a) por la firma de un acuerdo de transaccion por las partes, en la fecha del
acuerdo;
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b)  por unadeclaracion escrita del conciliador hecha después de efectuar consultas
con las partes en el sentido de que ya no se justifican ulteriores esfuerzos de
conciliacion, en la fecha de la declaracion;

c) por una declaracion escrita dirigida a conciliador por las partes en el sentido
de que el procedimiento conciliatorio queda concluido, en la fecha de la declaracion;
0

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

“Articulo 7. Plazo de prescripcion

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

2) Cuando el procedimiento de conciliacion haya concluido sin llegar a una
transaccion, se considerara que €l plazo de prescripcion ha seguido corriendo.
Cuando, en ese caso, €l plazo de prescripcion ya hubiera expirado o faltaran menos
de [seis meses] para que expirase, el demandante tendra derecho a otro plazo de
[seis meses] contado a partir de la conclusion del procedimiento conciliatorio.”

134. Se plantearon cuestiones sobre los efectos del articulo 7 en Estados que no
fueran Estados promulgantes. Se considerd que lo ideal seria que las disposiciones
modelo produjeran efectos no sélo en el Estado en que tuviera lugar la conciliacion
sino también en otros Estados. Sin embargo, se reconocidé que las disposiciones
modelo podian y debian regular la interrupcion del plazo de prescripcion en el
Estado promulgante al iniciarse un procedimiento de conciliacion en el Estado
promulgante o en otro Estado, pero que no podian regular la interrupcion del plazo
de prescripcion en un Estado extranjero. Se sugirid que volviera a redactarse la
disposicion de modo que resultara mas probable que un Estado extranjero
reconociera que la conciliacion en el Estado promulgante acarreaba la interrupcién
del plazo de prescripcién. Con tal fin se sugirié una disposicion que presupusiera
que las partes habian convenido en no invocar el plazo de prescripcién pertinente.

135. Se sugiri6 que se eliminara por completo el articulo 7 debido a las dificultades
que planteaba para su aplicacion universal. Por otra parte, se sostuvo que la cuestion
de la prescripcion no habria de regularse en las disposiciones modelo sino en otras
reglas. También se argumentdé que el articulo7 no era indispensable para la
proteccion de los derechos del demandante, ya que el articulo10 preveia
expresamente la posibilidad de que una parte iniciara un procedimiento arbitral o
judicial cuando estimara que tal procedimiento era necesario para conservar sus
derechos. Ademas, las partes podian convenir en prorrogar el plazo y, por
consiguiente, no era realmente necesario interrumpir el plazo de prescripcion (no
obstante, se respondi6 que esos acuerdos no estaban permitidos en algunos
ordenamientos juridicos). Otro argumento en favor de la supresion del articulo era
que, en la préactica, las partes solian iniciar procedimientos judiciales con la simple
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finalidad de no perder sus derechos a causa de la expiracién del plazo de
prescripcion y que esa practica no obstaculizaba los procedimientos de conciliacién.
También se adujo que, dada la complejidad de la disposicion y la incertidumbre
sobre si tendria el efecto esperado en la jurisdiccion pertinente, la disposicion podia
introducir tecnicismo juridicos en lo que normalmente seria un proceso informal.
También se observéd que el articulo 7 parecia equiparar incorrectamente, a efectos
del plazo de prescripcion, los procedimientos de conciliacion con los
procedimientos judiciales o arbitrales; esta comparacion fue objeto de criticas
debido a las diferencias fundamentales que existian entre el caracter puramente
voluntario de la conciliacién y el resultado vinculante de los procedimientos
judiciales o arbitrales. En contra del articulo 7 se argumentd también que podia
repercutir en la aceptacion de las disposiciones modelo en general, ya que los
Estados podian tener dudas a la hora de adoptar un texto que regulaba una cuestion
gue en muchos Estados planteaba problemas de orden publico.

136. No obstante, a favor del articulo se considerd que, desde el punto de vista
practico, ofrecia una solucion simple y Util para un gran nimero de casos y daba a la
conciliacién un mayor aliciente al preservar los derechos de las partes sin alentarlas
a iniciar procedimientos contra las otras partes (con los consiguientes gastos
juridicos, de hecho innecesarios). También se observdé que la disposicién era
particularmente Util cuando el plazo de prescripcién era breve, como solia ocurrir,
por ejemplo, en las demandas derivadas de contratos de transportes.

137. Tras un amplio debate, el Grupo de Trabajo adopt6 el criterio de que seria
prematuro suprimir la disposicion antes de examinarla de forma exhaustiva para
determinar posibles mejoras para que tuviera una amplia aceptacion. No se lleg6 a
ningun acuerdo sobre si, en caso de mantenerse la disposicion, habria de figurar
como texto principal o como nota de pie de pagina o si habria de incluirse en una
guia para dar orientacién a los Estados que desearan incorporar la disposiciéon a su
derecho interno. En vista de esas consideraciones, se convino en poner el articulo 7
entre corchetes y en incorporarlo al proyecto revisado

138. Sobre la cuestion del contenido del proyecto de articulo 7 hubo una mayor
preferencia por la variante 1 del parrafo 1). Con respecto al parrafo 2) se sefial 6 que
esencialmente los procedimientos de conciliacion podian afectar el plazo de
prescripcion de tres formas. Una posibilidad era que el plazo de prescripcion
empezara a correr de nuevo después de quedar interrumpido por el inicio de un
procedimiento de conciliacion. Otra posibilidad era que si la conciliacién concluia
sin llegar a una transaccion se considerara que el plazo de prescripcion habia
seguido corriendo como si no hubiera habido conciliacion (en tal caso, habria un
periodo adicional de gracia de [seis meses] si entretanto el plazo de prescripcién
hubiera expirado o expirara en menos de [seis meses]). Ese enfoque se reflejaba en
el proyecto de articulo 7 2) que examinaba el Grupo de Trabajo y se basaba en €l
articulo 17 de la Convencién la Prescripciébn en materia de Compraventa
Internacional de Mercaderias. La tercera opcién consistia en que, durante el periodo
de conciliacién, se interrumpiera el plazo de prescripcion, que sélo volveria a contar
a partir del momento en que la conciliacion concluyera infructuosamente. De estas
tres opciones, la Ultima (denominada también solucion “de reloj de ajedrez”) recibié
un apoyo considerable.
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Articulo 8

139. El texto del articulo 8 examinado por el Grupo de Trabajo era el siguiente:
“Articulo 8. Admisibilidad de pruebas en otros procedimientos

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

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

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

c) Propuestas formuladas por el conciliador;

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

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

3) Cuando se hayan presentado pruebas en contravencién del péarrafo 1) del
presente articulo, el tribunal arbitral o judicial considerard dichas pruebas
inadmisibles.”

140. Se apoy6 de forma general el criterio del articulo 8, consistente en facilitar la
comunicacién entre las partes durante el procedimiento conciliatorio sin temor a
que, en el supuesto de que la conciliacion concluya infructuosamente y las partes
entablen un procedimiento judicial o arbitral, cierta informacion (en particular la
gue se enumera en los parrafos a) a d)) se utilice en el procedimiento judicial o
arbitral. Se record6 que la disposicion estaba basada en el articulo 20 del
Reglamento de Conciliacion de la CNUDMI. No obstante, se sefialdé que la
formulacion del proyecto de disposicién era la de una prohibicion legal, mientras
gue en el articulo 20 se establecia el compromiso contractual de las partes de no
invocar determinadas pruebas en procedimientos judiciales o arbitrales.

141. Hubo acuerdo general en que el proyecto de disposicion deberia entenderse en
el sentido de que la prueba que fuera admisible no dejaba de serlo por el hecho de
ser utilizada en la conciliacion (parrafo 99 del documento A/CN.9/WG.II/WP.110).
Se sugirié que se agregara una aclaracion pertinente en la disposicion modelo o en
la guia para la incorporacion al derecho interno. En la aclaracién podria destacarse
también el hecho de que la disposicion no se referia a la cuestion general de la
admisibilidad de las pruebas en procedimientos arbitrales o judiciales.

142. Se acorddé que la disposicién deberia quedar sujeta a la autonomia de las
partes. No obstante, no se decidid si esto deberia establecerse de manera general en
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las disposiciones legislativas modelo o en esa disposicion en concreto. Sin embargo,
se dijo que afin de facilitar el empleo del régimen uniforme por los profesionales, la
técnica que se adoptara deberia ser clara (véase también el parrafo 112 supra)

143. Se sugiri6 que se aclarara que la palabra “tercero” en el parrafo 1) no se referia
a una parte en el procedimiento de conciliacion, sino a una persona que no fuera
parte en el procedimiento de conciliacién y que estuviera en situacion de utilizar
como prueba opiniones, hechos, propuestas y otros hechos a los que se hace
referencia en los apartados a) a d) del parrafo 1). La expresion “cuestiones objeto de
controversia 0” que figura en el apartado a) se mantuvo entre corchetes en espera de
gue se determinara si la amplitud del ambito de la disposicion a la que daban lugar
dichas palabras era adecuada, de alcance no excesivo y de claridad suficiente. Se
sugirié suprimir los apartados b), c) y d) del parrafo 1), y mantener el apartado a),
que habria de volver a formularse como norma de caracter general a fin de
simplificar la disposicion. EI Grupo de Trabajo no aceptd la sugerencia, pues
prefirié la mayor especificidad y claridad del actual péarrafo 1). Se propuso que se
incluyera una referencia a una invitacion a iniciar la conciliacion o una declaracién
de que la conciliacién habia fracasado a fin de dejar claro que no podian invocarse
esas cuestiones ni utilizarse de ningun otro modo.

144. Se dijo que deberian suprimirse los péarrafos2) y 3), pues se referian al
derecho de prueba en los procedimientos judicial y arbitral, y que la legislacién en
materia de conciliacion no debia interferir en el derecho procesal. No obstante, €l
Grupo de Trabajo entendi6 que dichas disposiciones eran necesarias, ya que
aclaraban y reforzaban de manera adecuada el parrafo 1) y puesto que la importancia
practica que este parrafo tenia para las partes exigia una disposicién expresa dirigida
alostribunales judiciales y arbitrales. Si se mantenian esas disposiciones, se sugirié
gue se introdujera una salvedad con otra disposicion del siguiente tenor: “a menos
que el derecho que regule el procedimiento arbitral o judicial permita o exija dicha
divulgacion”. No obstante, se sefial6 que esa salvedad podia desvirtuar la regla. Se
apoyaron ampliamente los tipos de excepciones de orden publico que se enunciaban en
¢l parrafo 100 del documento A/CN.9/WG.II/WP.110.

145. Se entendi6 que el parrafo 1) se referia a pruebas de hechos enumerados en los
apartados a) a d), independientemente de que figurasen en forma escrita o de alguna
otra manera. No se adopté ninguna decision acerca de que si ello se desprendia con
suficiente claridad de la disposicion, o sobre si seria Gtil incluir una aclaracion al
respecto.

146. El Grupo de Trabajo examind la cuestion de si en las disposiciones modelo
deberia figurar una norma que estableciera la obligacion general del conciliador y de
las partes de mantener el caracter confidencial de todas las cuestiones relativas al
procedimiento conciliatorio, de forma similar a lo dispuesto en el articulo 14 del
Reglamente de Conciliacién de la CNUDMI. No recibié apoyo la propuesta de
incluir tal disposicion en el texto. Las razones eran, entre otras, las siguientes: la
disposicion tendria que establecer una serie de excepciones, |0 que complicaria su
redaccion; una obligacion legal de ese tipo preveria responsabilidad por el
incumplimiento de la obligacion, 10 que plantearia una serie de cuestiones que serian
dificiles de resolver en las disposiciones modelo; y no era necesaria una disposicion
de ese tipo, porque las partes podian acordar la obligacion de mantener la
confidencialidad cuando lo desearan y en la medida en que lo consideraran
conveniente, por ejemplo, recurriendo a la conciliacion en el marco del Reglamento
de Conciliacién de la CNUDMI.
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Articulo 9

147. El texto del articulo 9 examinado por el Grupo de Trabajo era el siguiente:
“Articulo 9. Funcidn del conciliador en otros procedimientos

a) A menos que las partes acuerden otra cosa, el conciliador no actuard como
arbitro, representante ni asesor de una parte en ningin procedimiento arbitral o
judicial relativo a una controversia que hubiera sido objeto del procedimiento
conciliatorio.

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

c) Los parrafos 1) y 2) serén también aplicables en relacion con cualquier otra
controversia que surja a raiz del mismo contrato o de otro que forme parte de una
Unica transaccion comercial.”

148. En aras de la coherencia con la estructura general del documento, se sugirié
que se sustituyeran las letras a), b) y c) por las cifras 1), 2) y 3). Se observé también
que, en el apartado b), donde dice “articulo 7 1)” deberia decir “articulo 8 1)”.

149. Se sugirié suprimir la expresion “a menos que las partes acuerden otra cosa’
de forma que la disposicién no permitiera en ningln caso que un conciliador actuase
como representante o asesor de una parte o para evitar que las disposiciones modelo
regulen los casos en que el conciliador actie como representante o asesor de una
parte. Una propuesta conexa fue que la posibilidad de que el conciliador actuara
como éarbitro no fuera exclusivamente funcion de la autonomia de las partes porque
podria menoscabar laintegridad del procedimiento arbitral y crear problemas para la
gjecucién del laudo. No obstante, el Grupo de Trabajo entendié que el enfoque
adoptado en la redaccion actual del parrafo 1), que sometia la disposicién a la
autonomia de las partes, era adecuado. Seconsider6 que las partes deberian
mantener pleno control en relacién con esta cuestion. En cuanto al hombramiento
del conciliador como éarbitro, se entendi6 que, al acordar que el conciliador actuara
como arhitro, las partes habrian eliminado cualquier objecion que pudiera surgir.

150. Se sugiri6 sustituir la expresion “una controversia que hubiera sido objeto del
procedimiento conciliatorio” en el apartado a) por las palabras “una controversia
que hubiera sido o sea objeto del procedimiento conciliatorio” a fin de hacerlo
concordar con el apartado b).

151. Sedijo que laregla establecida en el apartado a) deberia hacerse extensiva a la
actuacién de los conciliadores como jueces. Se sefial6 que en algunas jurisdicciones
la cuestion no se someteria a la autonomia de las partes. La opinién predominante
fue que esta cuestion no entraba en el ambito del régimen uniforme y que deberia
someterse totalmente a otras leyes del Estado promulgante.

152. Se dijo que el alcance de la prohibicién establecida en el apartado b) seria
demasiado limitado en el sentido de que, por ejemplo, no incluia el testimonio de un
conciliador que diera fe de que una de las partes habia actuado de mala fe durante la
conciliacién y que, por tanto, deberia ampliarse el alcance de la prohibicidon del
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apartado b). El Grupo de Trabajo decidi6é volver a examinar esta cuestion en un
futuro periodo de sesiones.

153. Con respecto al apartado c), la opinién generalizada fue que era necesario
aclarar la expresién “otro [contrato] que forme parte de una Unica transaccién
comercial”, a fin de saber qué tipo de contrato entraria en su ambito. Asi pues, €l
Grupo de Trabajo pidié a la Secretaria que revisara la disposicion.

Articulo 10

154. El texto del articulo 10 examinado por el Grupo de Trabajo era el siguiente:
“Articulo 10. Recurso a procedimientos arbitrales o judiciales

[Variante 1] Las partes no iniciarén, durante el procedimiento conciliatorio, ningin
procedimiento arbitral o judicial respecto de una controversia que sea objeto del
procedimiento conciliatorio, con la salvedad de que una parte podra iniciar un
procedimiento arbitral o judicial cuando ésta estime que tal procedimiento es
necesario para conservar sus derechos.

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

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

155. Se dijo que la finalidad del articulo 10 era transmitir la idea de que deberia
impedirse que las partes iniciaran un procedimiento arbitral o judicial mientras que
estuviera pendiente la conciliacion y que los diversas enunciados propuestos
representaban distintas formas de expresar esta idea.

156. Se sugirié que volviera a redactarse el articulo 10 para reflejar los siguientes
elementos: |la obligacion de las partes de no iniciar un procedimiento judicial o
arbitral; el efecto dado a la obligacion por el tribunal judicial o arbitral; el inicio de
procedimientos judiciales o arbitrales simplemente para conservar los derechos;
evitar que el inicio de un procedimiento de este tipo dé a entender que el
procedimiento conciliatorio ha concluido.

157. El Grupo de Trabajo entendié que la menos adecuada era la variante 2, porque
se limitaba Unicamente a reconocer el derecho de las partes a acordar no iniciar
ningun procedimiento arbitral o judicial y porque no ofrecia ninguna solucién en
ausencia de un acuerdo entre las partes. EI Grupo de Trabajo se mostré a favor de
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las variantes1 6 3, o de una posible combinaciéon de ambas, porque ofrecian una
solucién clara, y se decidié que constituian las disposiciones mas adecuadas como
base para continuar el examen.

158. Se sugiridé que, al volver a redactar el articulo 10, se tuviera en cuenta la
cuestion de si la disposicién deberia abordar el aspecto de si una de las partes tenia
libertad, a pesar de la existencia de un acuerdo de conciliacién, para recurrir a una
autoridad competente que designara un tribunal arbitral.

Articulos 11y 12

159. Se propuso al Grupo de Trabajo que examinara el siguiente texto de los
articulos 11 y 12 (aunque cabe sefialar que por falta de tiempo el Grupo de Trabajo
no ha podido examinar los proyectos de articulo 11 y 12 en el actual periodo de
sesiones, pero lo hara en el siguiente):

“Articulo 11. Actuacion del arbitro como conciliador

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

Articulo 12. Ejecutoriedad de la transaccion

Si las partes llegan a un acuerdo sobre la solucién de la controversiay las partes y el
conciliador o el grupo de conciliadores han firmado un acuerdo de transaccién
vinculante, dicho acuerdo serd ejecutable [el Estado promulgante agregara aqui
disposiciones concretas para regular |la ejecutoriedad de tales acuerdos] .”



