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I.

I1.

Introduccion

1. Araiz del 46° periodo de sesiones de la Comision de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional, los Gobiernos de Colombia, Estados Unidos,
Honduras y Kenya presentaron a la Secretaria el texto que figura a continuacion y
que se reproduce tal como fue recibido por la Secretaria.

Propuesta de los Gobiernos de Colombia, Estados Unidos,
Honduras y Kenya

El documento que figura a continuacion fue preparado por las delegaciones de
Colombia, Estados Unidos, Honduras y Kenya para el 46° periodo de sesiones de
la CNUDMI. Dado que la Comision no abordd cuestiones sustantivas, se convino en
que se analizara el contenido de la propuesta en el siguiente periodo de sesiones del
Grupo de Trabajo.

Solucion de controversias por via informatica
Documento presentado por las delegaciones de Colombia, Estados Unidos,
Honduras y Kenya.

1. Resumen

En 2010, la Comision cre6 el nuevo Grupo de Trabajo sobre Solucién de
Controversias por Via Informatica con el mandato de “ocuparse de la solucion de
controversias por via informatica surgidas de operaciones transfronterizas de
comercio electronico, particularmente de operaciones entre empresas o entre
empresas y consumidores”!. Se sefialdo que “la meta de toda labor que realice
la CNUDMI en esta materia deberia consistir en la preparacion de un reglamento
genérico que, conforme al enfoque adoptado en otros instrumentos de la CNUDMI
(como la Ley Modelo sobre Comercio Electronico), fuera aplicable a las relaciones
entre empresas y a las relaciones entre una empresa y un consumidor”2,

En el periodo de sesiones de la Comision celebrado en 2012, tanto los paises en
desarrollo como los paises desarrollados opinaron que seria necesario que el
reglamento previera laudos arbitrales definitivos y vinculantes. La Comision dio
instrucciones concretas al Grupo de Trabajo III para que estudiara ¢ informara sobre
el modo en que el reglamento “responderia a las necesidades de los paises en
desarrollo y otros paises en situaciones posteriores a conflictos, en particular en lo
que se referia a la necesidad de que el proceso constara de una etapa de arbitraje”3.
El Grupo de Trabajo III se reuni6 dos veces entre los periodos de sesiones de la
Comision, pero no estudié esas cuestiones ni informo sobre ellas.

2

w

Informe sobre el 43° periodo de sesiones de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (Nueva York, 21 de junio a 9 de julio de 2010), documento A/65/17,
parr. 257.

Ibid., parr. 253.

Informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre
su 45° periodo de sesiones (Nueva York, 25 de junio a 6 de julio de 2012), documento A/67/17,
parr. 79 a).

V.13-86016



A/CN.9/WG.ITII/WP.125

En cambio, el Grupo de Trabajo decidi6 proseguir el debate sobre una propuesta de
un grupo regional conforme a la cual las legislaciones de esos paises tendrian una
aplicacion extraterritorial, de modo que se limitaria la libertad de los comerciantes
para establecer acuerdos de arbitraje por via informatica en operaciones
transfronterizas de comercio electronico*. La propuesta plantea serias cuestiones
acerca de como podrian cumplir el Reglamento los comerciantes por Internet y en
qué tribunales podrian dirimir sus controversias las partes.

Las revisiones del Reglamento que se habian propuesto en el ultimo periodo de
sesiones del Grupo de Trabajo no establecerian un entorno juridico propicio para
que las microempresas y las pequefias empresas pudieran acceder a los mercados
internacionales a través del comercio electronico, habida cuenta de las tensiones
existentes entre los distintos conceptos de la competencia judicial y la imposibilidad
de resolver, en la practica, ante un tribunal controversias transfronterizas de gran
volumen y de escaso valor. El Reglamento no deberia limitarse a reflejar las
opiniones de los paises de una determinada regién, donde los ordenamientos
previeran remedios judiciales para las partes de esa region pero no para las partes de
otras regiones.

Pedimos que la Comision vuelva a dar instrucciones al Grupo de Trabajo para que
informe sobre la necesidad de que el Reglamento prevea arbitrajes definitivos y
vinculantes, en particular para las partes de paises escasamente desarrollados y
paises en desarrollo y de los paises que se encuentran en situaciones posteriores a
conflictos donde no exista un marco juridico basico o donde tal marco sea ineficaz.
Pedimos también a la Comision que disponga que se examinen las siguientes
consideraciones:

1. El Reglamento deberia permitir a las microempresas y a las pequeilas
empresas acceder eficazmente a los mercados internacionales a través del
comercio electréonico y del comercio con dispositivos moviles;

2. El Reglamento deberia reconocer que los mecanismos judiciales
tradicionales no son una opcion valida para resolver las controversias
sobre operaciones transfronterizas de comercio electronico;

3. El Reglamento deberia prever un proceso claro y simple que incluyera el
recurso al arbitraje por Internet, de modo tal que vendedores no pudieran
eludir sus responsabilidades frente a los compradores insatisfechos;

4. Los laudos dictados por via informdatica deberian poder reconocerse y
ejecutarse en virtud de la Convencion sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (la Convencién de
Nueva York), pero no basta con poder recurrir a ese mecanismo;

5. El Reglamento no deberia dar efecto extraterritorial a las legislaciones de
algunos paises que requieren la solucidn judicial de las controversias y

4 Propuesta presentada por la delegacion de observadores de la Union Europea, documento
A/CN.9/WG.ITII/WP.121 (mayo de 2013). El Presidente determind que “todos los componentes
de la propuesta se colocarian entre corchetes para su ulterior examen y que seria necesario
abordar més adelante las inquietudes que habia suscitado a la propuesta”, informe del Grupo de
Trabajo III (Solucion de Controversias por Via Informatica), 27° periodo de sesiones,

Nueva York, 20 a 24 de mayo de 2013, documento A/CN.9/769, parr. 43. La propuesta del grupo
regional se analiza con mayor detalle en la seccion VI.
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que, por lo tanto, impiden el buen funcionamiento del sistema ODR para
las partes en otros paises.

Pedimos asimismo que el periodo de sesiones de segundo semestre de 2013
dedicado a la solucion de controversias por via informatica (ODR) se celebre a
continuacion del periodo de sesiones sobre arbitraje para asi facilitar que una parte
del debate sobre la via ODR se dedique a la cuestion de la compatibilidad del
proyecto de reglamento de la via ODR con la legislacion y la practica internacional
del arbitraje>. Cabria entonces invitar a los Estados a que incluyeran en sus
delegaciones expertos en arbitraje y expertos en ODR, para asi facilitar los debates®.

II. El Reglamento deberia permitir que las microempresas y las pequefias
empresas pudieran acceder eficazmente a los mercados internacionales
a través del comercio electronico y del comercio con dispositivos
moviles

Hemos hecho hincapié en la importancia crucial de que se establezca un marco
juridico propicio para que las microempresas y las pequefias empresas pudieran
acceder a los mercados internacionales a través del comercio electronico y del
comercio con dispositivos moviles?. Tal como han demostrado numerosos estudios,
el crecimiento econdémico y el desarrollo comercial futuros estin inextricablemente
vinculados a Internet y al comercio electrénico. La CNUDMI ha comprobado que
uno de los principales factores del crecimiento del comercio electronico es el
numero de personas conectadas a Internet®. Segun se dice en el informe de Coloquio
de 2013 sobre las Microfinanzas, durante los ultimos diez afios, la utilizacion de
Internet ha registrado un crecimiento colosal:

En Africa, el uso de Internet aumentd casi en un 3.000% durante los ultimos
diez afios; en Oriente medio, el crecimiento fue del 2.250%; en América
Latina, de mas del 1.200% (por ejemplo, el Brasil ocupa el quinto lugar del

w
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N
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Esta previsto que el periodo de sesiones del Grupo de Trabajo sobre el Arbitraje se celebre

del 16 al 20 de septiembre en Viena. Esta propuesta entrafiaria que la fecha provisional del
Grupo de Trabajo III sobre la via ODR no se celebrara del 18 al 22 de noviembre sino

del 23 al 27 de septiembre. Para la semana del 23 al 27 de septiembre esta previsto que se retna
en Viena otro grupo de trabajo al que, sin embargo, no se ha asignado ningun proyecto concreto.
En el segundo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo III, se observo que “en cualquier debate
sobre el papel de la Convencion de Nueva York deberian tomarse en cuenta los consejos y las
deliberaciones del Grupo de Trabajo II (Arbitraje y Conciliacion)” (informe de Grupo de
Trabajo III (Solucion de Controversias por via Informatica), Nueva York, 23 a 27 de mayo

de 2011, documento A/CN.9/721, parr. 18. Se ha dado ya el caso de que se organicen periodos
de sesiones conjuntos de dos grupos de trabajo de la CNUDMI que tratan temas juridicos
conexos. Asi, por ejemplo, en 2008 la Comision autoriz6 a la Secretaria a que organizara una
reunién del Grupo de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) con el Grupo de Trabajo VI
(Garantias Reales) a fin de que examinaran conjuntamente las repercusiones de la insolvencia en
una garantia real sobre propiedad intelectual. Véase el informe de la Comision de las

Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional sobre su 41° periodo de sesiones
(Nueva York, 16 de junio a 3 de julio de 2008), documento A/63/17, parr. 326.

Propuesta de Gobierno de Colombia, documento A/CN.9/790, 7-8 (2013); propuesta del
Gobierno de los Estados Unidos sobre la labor futura de la CNUDMI,

documento A/CN.9/789, 7 (2013).

Nota de la Secretaria. Posible labor futura sobre la solucion por via electronica de controversias
surgidas en operaciones de comercio electronico transfronterizas, documento A/CN.9/706,

parr. 9 (2010).
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mundo por nimero de habitantes conectados a Internet, México el 12° y
Colombia el 18°); y en Asia de casi un 800%. A nivel mundial, la utilizacion
de Internet durante la ultima década ha aumentado un 528%, lo cual significa
que alrededor de una tercera parte de la poblacion mundial estd actualmente
conectada a Internet. Es posible que en 2016 ese porcentaje alcance el 47%°.

Las microempresas y las pequeflas empresas son los motores principales del
crecimiento econdémico de la creacidon de puestos de trabajo tanto en los paises en
desarrollo como en los paises desarrollados. Las microempresas y las pequeias
empresas estan destinadas a ser las principales beneficiarias de cualquier expansion
digital de la economia, ya que Internet tiene potencial para facilitar la entrada de
esas empresas en la economia mundial y para acelerar su participacion en ella.

Los consumidores se beneficiardn enormemente del desarrollo del comercio
electronico internacional al conseguir acceso a productos y precios competitivos a
través del mercado virtual. Nuestros gobiernos, al igual que los de los demas paises,
desean también asegurar que los consumidores estén debidamente protegidos en sus
operaciones transfronterizas de comercio electronico. Segun la conclusion del
Grupo de Trabajo, “la proteccidon del consumidor no es una cuestion meramente de
ambito local sino que tiene un alcance regional e internacional, y el sistema ODR
puede desempefiar una funcidn positiva promoviendo la interacciéon y el crecimiento
econdmico en las regiones, inclusive en los paises que estén superando conflictos y
en los paises en desarrollo”!9.

Sin embargo, el comercio por Internet aun debe superar grandes problemas. Para
que las microempresas y las pequefias empresas puedan acceder eficazmente a los
mercados mundiales del comercio electronico, sera necesario crear condiciones
juridicas propicias que fomenten la confianza en las operaciones transfronterizas de
comercio electronico y que ofrezcan un sistema fiable para el comercio.
Un elemento clave para dar confianza a los consumidores y a los vendedores y, por
tanto, para fomentar la utilizacién del comercio electronico transfronterizo, es el
acceso a la justicia. El proyecto ODR se ha basado en la hipotesis de que el mero
acceso a los tribunales para tales operaciones no garantiza un acceso eficaz a la
justicia y que el sistema debe prever medios eficientes y econdmicos para
compensar a las partes perjudicadas, particularmente cuando las operaciones se
lleven a cabo por Internet con otra parte situada en otro pais.

Si la CNUDMI no resolviera esos problemas, el futuro crecimiento del comercio
electronico transfronterizo se veria limitado, y ello tendria una repercusion

9 Nota de la Secretaria. Microfinanciacion: creacion de condiciones juridicas propicias para las
microempresas y las pequefias y medianas empresas, documento A/CN.9/780 parr. 52 (2013).
10 Informe del Grupo de Trabajo III (Solucion de Controversias por Via Informatica) sobre
su 25° periodo de sesiones (Nueva York, 21 a 25 de mayo de 2012), documento A/CN.9/744,
parr. 132 ¢).
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particularmente negativa en las opciones del consumidor y en los nuevos proyectos
empresariales!!.

III. Los mecanismos judiciales tradicionales no se prestan a la resolucion
de controversias transfronterizas de comercio electrénico

La Comision, al establecer en 2010 un grupo de trabajo dedicado a la solucion de
controversias por via informadtica, apoy6 la opiniéon de que la via judicial tradicional
para la soluciéon de controversias no ofrecia un marco adecuado para la solucion de
controversias nacidas de operaciones transfronterizas de comercio electrénico, y de
que la solucidn, que previera un mecanismo mundial para la solucion rapida, por via
informatica y con fuerza ejecutoria, podria consistir en un sistema mundial de
solucion de controversias por Internet cuando las controversias se refirieran a
operaciones de escaso valor y alto volumen entre empresas, o entre empresas y
consumidores!?.

La promocion del arbitraje en instrumentos como el Reglamento del Arbitraje de
la CNUDMI de 2010, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional y la Convencion de Nueva York se basa en el hecho de que el arbitraje
internacional incrementa, y no reduce, el acceso de las partes en operaciones
internacionales a un mecanismo de solucién de controversias. Los conceptos que
tiene cada pais del acceso a medidas judiciales otorgables debe verse en el contexto
de las reclamaciones jurisdiccionales concurrentes por parte de los distintos
tribunales nacionales y también de las diferencias que se plantean en las
controversias transfronterizas entre distintas jurisdicciones y distintos criterios para
la eleccidn del foro y la ejecucion!3.

Esos obstaculos a la hora de solicitar y obtener remedios judiciales aumentan en las
operaciones transfronterizas con consumidores que tienen un alto volumen y un
escaso valor y en que hay un proveedor extranjero. Tal como ha reconocido el
Grupo de Trabajo, “no existe ninglin tratado internacional que prevea la ejecucion
transfronteriza de decisiones judiciales, lo cual hacia patente la importancia de que
en el sistema ODR hubiera decisiones vinculantes”!4. En la Convencioén de La Haya
de 2005 sobre los acuerdos de eleccion de foro, aun no vigente, los Estados llegaron
finalmente a un acuerdo sobre la ejecucion transfronteriza de sentencias judiciales
sobre operaciones entre empresas (en los que hubiera acuerdos sobre la eleccion del
foro), pero no hubo acuerdo sobre las operaciones entre empresas y consumidores al
no haberse podido determinar qué tribunal (el de la jurisdiccion del vendedor o el de
la jurisdicciéon del consumidor) deberia tener competencia sobre las partes en
operaciones de comercio electrénico. La Mesa Permanente de la Conferencia de

12
13

Segln estudios de mercado realizados en la Unién Europea, los consumidores de la UE pueden
realizar, mediante el comercio electronico transfronterizo, economias sustanciales de costos y
pueden lograr un mayor acceso a los productos. Sin embargo, la UE ha comprobado que la
mayoria de los pedidos transfronterizos de comercio electronico (un 61%) fracasan porque el
comerciante se niega a servir al pais del consumidor o no ofrece un pago transfronterizo. Véase
European Commission Market Studies, disponible en el sitio
http://ec.europa.eu/consumers/consumer_research/market studies/e_commerce study en.htm.
Informe sobre el 43° periodo de la Comision, véase la nota 1 supra en el parrafo 254.

Véase Born, International Commercial Artitration, 577-579 (2009).

Véase el informe del 25° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, celebrado en mayo de 2012,
nota 10, parr. 119.
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La Haya determindé que las controversias sobre operaciones realizadas por via
informatica diferian en algunos aspectos de otras controversias:

A los empresarios y a otros usuarios de Internet ... les preocupa la posibilidad
de que se vean obligados a defenderse contra acciones judiciales en muchas
jurisdicciones sin tener la posibilidad de limitar el creciente ambito
jurisdiccional de las reclamaciones, dado que Internet estd esparcido por todo
el mundo y es practicamente imposible determinar con certeza donde se
encuentra un cliente. Ademads, cada jurisdiccion aplicard sus propias reglas
sobre la eleccion del foro, ... con lo cual los empresarios que realicen
operaciones de comercio electronico y los usuarios de Internet estaran sujetos
a un numero considerable de marcos juridicos posiblemente concurrentes ....
Es particularmente duro para los usuarios mantenerse informados de todas las
novedades [juridicas] en numerosas jurisdicciones .... Muchos paises atn no
han decidido qué enfoque es preferible [la jurisdiccion del vendedor o la del
comprador] y algunas de sus deliberaciones estan subordinadas, por ejemplo,
al crecimiento de las técnicas de solucidon de controversias por Internet, lo cual
puede aportar una opcién valida mediante la cual un consumidor puede
obtener eficazmente un remedio juridico. Ademas, Internet puede requerir a
los legisladores que reevaluen las doctrinas tradicionales aplicables a los
consumidores y a las empresas, que se basan en una presunta diferencia de
poder de negociacion. Dado que las empresas en Internet pueden ser muy
pequefias y dado que los consumidores en Internet tienen un acceso
instantaneo a una enorme cantidad de informacidén, a instrumentos analiticos
complejos y a una amplia variedad de opciones en la red, la fuerza relativa de
las dos partes no siempre resulta evidente. Cabria reconsiderar la capacidad de
los consumidores para adoptar decisiones sobre las legislaciones y los foros
aplicables!>.

Tal como ha reconocido el Grupo de Trabajo, es improbable que un proveedor
extranjero de comercio electronico esté sujeto a la jurisdicciéon del consumidor,
tenga bienes en esa jurisdiccién con los que pueda aportar una reparacion al
consumidor o venga de un Estado que reconoceria y ejecutaria una sentencia
judicial dictada en la jurisdiccion del consumidor (y, aunque fuera asi, a un costo
que no fuera prohibitivo para el consumidor en los casos de gran volumen y escaso

15 Mesa Permanente de la Conferencia de La Haya, The impact of the Internet on the Judgment
Project: Thoughts for the Future, documento preliminar nim. 17 de febrero de 2002, 8 a 11,
disponible en el sitio http://www.hcch.net/upload/wop/gen_pd17e.pdf (notas de pie de pagina
omitidas).
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valor)!6. Ademads, si el proveedor extranjero accediera a que se dirimieran sus
controversias en los tribunales del comprador (o se le pidiera que accediera a ello),
se crearia una ventaja competitiva sustancial para los productores nacionales o
regionales que pudieran hacer dirimir sus controversias en sus tribunales nacionales
(o en algunas jurisdicciones mediante tribunales regionales para reclamaciones de
escasa cuantia) a un costo muy inferior. En todos los casos, como se sefalé en
el periodo de sesiones de la Comisiéon en 2012, cuatro mil millones de personas
carecen de acceso a remedios judiciales, y ello sin tener en cuenta las operaciones
transfronterizas de comercio electréonico para las cuales se pretende establecer
el Reglamento de la via ODR!7.

IV. El Reglamento deberia prever un proceso claro y simple que incluyera
la solucion de controversias mediante arbitraje por Internet

El comercio mundial cuenta con los instrumentos existentes de la CNUDMI como el
Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional y la Convencidén sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convenciéon de Nueva York)
para regir las operaciones de envergadura o las relativamente limitadas, inclusive las
concertadas entre empresas y entre empresas y consumidores. Lo que se ha previsto
desde un principio es que la CNUDMI elabore un conjunto de reglas simples y
genéricas que sean similares a las existentes en los instrumentos de la CNUDMI,
pero que se adapten al contexto ODR para las controversias de comercio electronico
de escaso valor y de gran volumen!®. En el primer periodo de sesiones se convino
que “el arbitraje era un componente necesario de la resolucion de conflictos

Véase, por ejemplo, el informe de Grupo de trabajo III (Solucion de Controversias por via
informatica) sobre el 22° periodo de sesiones celebrado en Viena del 13 al 17 de diciembre

de 2010, documento A/CN.9/716, parr. 16. En muchas jurisdicciones, inclusive las de Colombia,
los Estados Unidos, Honduras y Kenya, las clausulas sobre la eleccion del foro en las
operaciones entre empresas y consumidores suelen ser ejecutables siempre y cuando se revelen
adecuadamente y no sean injustas ni irrazonables. Véase la respuesta de los Estados Unidos a
las propuestas de una Convencion y Ley Modelo sobre la Jurisdiccion y la Ley Aplicable

en 3 (2011), disponible en el sitio http://www.oas.org/dil/CIDIP-VII consumer_protection_
brazil joint_prosoposal Comments_United_States.pdf. En otras jurisdicciones puede haber una
regla absoluta contra las clausulas sobre la eleccion del foro en operaciones de comercio
electronico con consumidores. Véase el Reglamento del Consejo (CE) nim. 44/2001 de 22 de
diciembre de 2000 sobre la jurisdiccion y el reconocimiento y la ejecucion de sentencias en
cuestiones civiles y mercantiles (Bruselas I) disponible en el sitio
http://europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial cooperation_in_civil
matters/133054 en.htm. Los consumidores que entablan operaciones con vendedores de la Union
Europea podrian estar en condiciones de ejecutar sentencias transfronterizas conforme a
Bruselas I.

Nota de la Secretaria, Algunas cuestiones de orden legislativo que repercuten en la
microfinanza, documento A/CN.9/756, parr. 24 (2012). En los periodos de sesiones del Grupo de
Trabajo se hizo también hincapié en la importancia de asegurar que el reglamento fuera
pertinente y tuviera en cuenta la situacion de los paises en desarrollo en los que pequeiias y
medianas empresas sin pericia financiera pudieran ser demandantes y donde, a falta de remedios
judiciales eficaces, la ODR pudiera ser la unica opcidén disponible para esos demandantes. Véase
el informe del 23° periodo de sesiones, de mayo de 2011, del Grupo de Trabajo, nota 6,

parrafo 93.

Véase el informe del Grupo de Trabajo sobre su 22° periodo de sesiones de diciembre de 2010,
nota 16, parrafo 17.
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por ODR (dado que permite resolver aquellos casos que no se hayan resuelto por
ODR en una etapa inicial), pero varios delegados insistieron en que se tratara de
limitar el numero de casos que se remitieran a arbitraje, restringiéndolos a aquellos
casos que no pudieran resolverse de otro modo”1°.

En el 26° periodo de sesiones de noviembre de 2012 del Grupo de Trabajo
prevalecié de nuevo la opinion de que el Reglamento deberia prever laudos
definitivos y vinculantes, conforme al Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI
de 2010 y a la Convencién de Nueva York20. No obstante, un grupo regional
contina sosteniendo que “la manera mas facil de avanzar en la formulacién de una
norma mundial en materia de ODR consistiria en plantear... un proceso que no
tomara el arbitraje como modelo”2!. En sentido contrario, tal como se explicéd en el
periodo de sesiones de 2012 de la Comision:

En un sistema mundial de ODR deberia preverse la adopcién de decisiones
definitivas y vinculantes por arbitraje, y que un sistema de esa indole seria
muy beneficioso para los paises en desarrollo y los paises que se encontraran
en situaciones posteriores a conflictos, ya que:

a) Mejoraria el acceso a la justicia al ofrecer un método eficaz,
econdmico y fiable de solucién de controversias en situaciones en que, como
sucede en muchos casos, no existen mecanismos judiciales fiables y eficaces
para resolver controversias surgidas de operaciones transfronterizas de
comercio electronico;

b)  Contribuiria a su vez al crecimiento econdmico y a la expansion del
comercio transfronterizo al fomentar en las partes en dichas operaciones la
confianza de que sus controversias podrian resolverse de manera imparcial y
oportuna;

c¢) Incrementaria el acceso de las pequeflas y medianas empresas de
los paises en desarrollo a los mercados extranjeros y, de producirse una
controversia, mitigaria las desventajas de dichas empresas frente a partes
comercialmente mas desarrolladas de otros paises con acceso a mas recursos
juridicos y judiciales22.

En breve, dado que a nivel transfronterizo no existen remedios judiciales adecuados,
una plataforma ODR, que previera un arbitraje vinculante, dard un fuerte incentivo a
las partes para recurrir a una solucion voluntaria. Conforme a la via ODR de
la CNUDMI, la mayoria de los casos se resolveran amigablemente mediante la
negociacion o el arreglo facilitado. Si no llegan a una solucién amigable, las partes
necesitan la opcion del arbitraje. El arbitraje vinculante protegera a los
consumidores garantizando que sus demandas contra los vendedores sean
debidamente respetadas. Al mismo tiempo, el arbitraje vinculante protegera también

19 [bid., parr. 30. Ademas, “se convino en que las decisiones arbitrales emitidas por la via ODR
deberian ser tenidas por firmes y vinculantes, por lo que no procedia prever ninguna via de
recurso, en cuanto al fondo de la controversia, contra esas decisiones, y en que deberia darse
cumplimiento en un plazo breve una vez dictadas”, /bid., parr. 99.

20 Informe del Grupo de Trabajo III (Solucién de Controversias por via Informatica) sobre su
26° periodo de sesiones (Viena, 5 a 9 de noviembre de 2012), documento A/CN.9/762,
parrs. 26 a 30, 34 y 35.

21 Véase la propuesta de la delegacion de observadores de la Union Europea, nota 4, pagina 7.

22 V¢éase el informe de la Comision sobre su 45° periodo de sesiones, nota 3, parrafo 76.
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a los vendedores de los paises en desarrollo previniendo el fraude por parte de
estafadores profesionales de Internet que, como compradores, son ostensiblemente
“consumidores”?3.

V.  Los laudos virtuales deberia ser reconocibles y ejecutables en virtud de
la Convenciéon de Nueva York, pero no basta con invocar ese
mecanismo

En las negociaciones “se partid6 del supuesto, por todos admitido, de que la
Convencidon de Nueva York resultaria aplicable a la ejecucion de un laudo arbitral
emitido por ODR en controversias transfronterizas entre empresas o entre empresas
y consumidores, pero que, por si sola, la via ejecutoria ofrecida por esa Convencion
tal vez no resultara suficiente”24. El grupo regional afirma ahora que “no queda
claro que los laudos arbitrales dictados en el marco de esos procesos puedan
ejecutarse con arreglo a la Convencion de Nueva York de 1958725,

Contrariamente a lo dicho, el proceso si prevé los requisitos para el reconocimiento
y la ejecucion con arreglo a la Convencion de Nueva York. A este respecto,
la CNUDMI adopté en 2006 una recomendacion sobre la interpretacion de los
requisitos para la ejecucion en virtud de la Convencion de Nueva York en
reconocimiento de la expansion del comercio electronico2¢. Concretamente, la
Comisiéon recomendd que el parrafo 2 del articulo II de la Convencion de
Nueva York, en el que se define el “acuerdo por escrito”, se aplicara con flexibilidad
“partiendo de la premisa de que las circunstancias descritas en ese parrafo no son
exhaustivas”, habida cuenta de los acuerdos de arbitraje que se conciertan
totalmente por Internet. Ademds, la CNUDMI recomendd que los Estados adoptaran
el articulo 7 revisado de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional, en el que se reconoce que el requisito de que el acuerdo de arbitraje
conste por escrito puede cumplirse mediante una comunicacion electronica,
por ejemplo, mediante el intercambio electronico de datos, un correo electronico,

23

24

25
26

Si solamente se ofreciera la mediacion, los demandados (inclusive los vendedores o
consumidores, segin el caso) tendrian un incentivo para hacer una oferta de bajo valor, de

“lo toma o lo deja”, a los demandantes, a sabiendas de que la parte agraviada no tendria mejor
opcion que la de aceptar la oferta, pues no habria remedios judiciales. El arbitraje ofreceria una
opcidn que evitaria esa situacion de desequilibrio en las capacidades de negociacion.

Véase el informe del Grupo de Trabajo sobre su 22° periodo de sesiones de diciembre de 2010,
nota 16 en el parrafo 98.

Véase la propuesta de la delegacion de observadores de la Union Europea, nota 4 en pagina 3.
Recomendacion relativa a la interpretacion de los articulos I 2) y VII 1) de la Convencion sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958),
disponible en el sitio

http://www.uncitral.org/uncitral/uncitral texts/arbitration/2006recommendation.html.
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un telegrama, un télex o un telefax u otros medios2?. El Grupo de Trabajo sobre la
Solucién de Controversias por Via Informatica (ODR) ha pedido que se agreguen al
proyecto de reglamento las definiciones de “escrito”, “firma” y “firma electronica”
sobre la base de las normas existentes de la CNUDMI enunciadas en la Ley Modelo
sobre Comercio Electronico?8. El requisito de que el laudo figure por escrito y esté
firmado por el tercero neutral se basa en el parrafo 1) del articulo 31 de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional®.

Una vez satisfechos estos requisitos, consideramos que los laudos dictados por la
via ODR pueden ser ejecutables en virtud de la Convencion de Nueva York y
deberian serlo. Naturalmente, tal como ha sefialado la Secretaria, la aplicacion de
la Convencion (asi como de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio
Electrénico y de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional) a cualquier controversia de comercio electronico dependerd de la ley
del lugar donde se celebre el arbitraje. No obstante, no seria normal e iria en contra
de la Convencion de Nueva York que la CNUDMI formulara un régimen arbitral del
que emanaran laudos arbitrales que no ejecutables de este modo. Asimismo,
se socavaria la principal finalidad del sistema ODR, que pretende crear
la CNUDMI, haciendo establecer un conjunto de normas procesales eficaces para la
soluciéon de controversias sobre operaciones de alto volumen y de escaso valor
concertadas por Internet.

El grupo regional sostiene también que, aun suponiendo que los laudos pudieran ser
ejecutados, no es muy realista pensar que los laudos arbitrales dictados en el
contexto de operaciones de escaso valor y gran volumen podrian ejecutarse a escala
transfronteriza con arreglo a la Convenciéon de Nueva York de 1958 ... cuando no
funcione bien el sistema judicial del lugar en que reside el demandado o en que se
encuentran los bienes30. Es evidente que el Grupo de Trabajo reconocié este punto

27 ]bid., Ademas, es también pertinente la Convenciéon de las Naciones Unidas de 2005 sobre la
Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en los Contratos Internacionales (que entr6 en
vigor el 3 de enero de 2013, con tres Estados Partes). El articulo 20 de la Convencion contiene
una disposicion cuyo fin es aclarar que cabra utilizar también las comunicaciones electronicas
para la formacién o el cumplimiento de un contrato, aunque sea aplicable cualquiera de los
instrumentos que en su texto se indican, entre los que figura la Convencion de Nueva York.

Si bien en general la Convencion sobre las Comunicaciones Electronicas no es expresamente
aplicable a las operaciones entre empresas y consumidores, es evidente que la finalidad de los
Estados en lo que respecta al articulo 20 es subrayar la equivalencia funcional de las
comunicaciones electronicas para los acuerdos internacionales y los laudos dictados por via
informatica en virtud de la Convencion de Nueva York, inclusive en el contexto de operaciones
entre empresas y entre empresas y consumidores. Si bien la Convencion se centra en las
operaciones entre empresas, ello no significa que deban aplicarse normas distintas a las
operaciones entre empresas y consumidores sino que se limitd el alcance del tratado por otras
razones. Véase el parrafo 72 del mismo texto de referencia.

28 Veéase el informe del Grupo de Trabajo sobre su 25° periodo de sesiones de mayo de 2012,
nota 10 en el parrafo 59; véase también el informe del Grupo de Trabajo sobre su 26° periodo de
sesiones de noviembre de 2012, nota 20 en el parrafo 44. Véase asimismo el documento
A/CN.9/WG.III/WP.119/Add.1, parrafos 60 y 61.

29 A/CN.9/WG.III/WP.119/Add.1, parr. 59.

30 Véase mas arriba la propuesta de la delegacion de observadores de la Union Europea, nota 4 en
las paginas 3 y 4. La delegacion de la UE observa también que en el contexto de las operaciones
transfronterizas de escaso valor y gran volumen “es muy probable que el costo de un laudo
arbitral sea muy superior a la suma adjudicada”. Ibid., pagina 4.
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cuando llegd a la conclusion de que la Convencion de Nueva York seria aplicable a
la ejecucion de laudos arbitrales emitidos en casos tramitados por la via ODR
respecto de controversias transfronterizas entre empresas y entre empresas y
consumidores, pero “por si sola, la via ejecutoria ofrecida por esa Convencion tal
vez no resultara suficiente”3!. En el informe del Grupo de Trabajo se afirma que los
debates se centraron en otras opciones a las que cabria recurrir para lograr que la via
ejecutoria fuera mas agil y viable para este tipo de laudos:

Se mencionaron al respecto las ventajas dimanantes del empleo de las
denominadas marcas de confianza, que daban certeza de que los comerciantes
que las utilizaran cumplirian con toda obligacidon inherente a esas marcas. Otra
opcidn consistiria en exigir alguna forma de acreditacion de los comerciantes,
que se comprometieran a dar cumplimiento a todo fallo adverso que fuera
emitido por la via ODR. A este respecto, se dijo que convendria recopilar
estadisticas acerca del cumplimiento de esos laudos adversos por los
comerciantes afectados. Por ultimo, se subrayé que con un proceso ODR
eficaz y oportuno se contribuiria a que las partes cumplieran sus
obligaciones32.

Si bien esos mecanismos de ejecucion privados deberian ser mas agiles y faciles,
menos costosos y, por tanto, mucho mas utilizables en la practica, la ejecutabilidad
de los laudos emitidos con arreglo a la Convencién de Nueva York puede constituir
en la practica un requisito para esos sistemas o métodos de ejecucion privados.
Los mecanismos nacionales de ejecucion privados funcionan con eficacia debido al
recurso potencial al arbitraje nacional vinculante o a la via judicial en ausencia del
cumplimiento voluntario. Es significativo que en la mayoria de los casos de
arbitraje internacional las partes cumplen voluntariamente los laudos arbitrales
debido a que, con toda probabilidad, no podrian eludir la ejecuciéon en virtud de la
Convencion de Nueva York33.

VI. El Reglamento no deberia dar efectos extraterritoriales a la legislacion
interna de los paises que prohiban a las partes la eleccion del foro en la
solucion de controversias

A. Debido tratamiento del derecho interno imperativo en virtud de un reglamento
de arbitraje internacional

Se ha convenido en que el Reglamento ODR, al igual que el Reglamento de
Arbitraje de la CNUDMI, “regira el arbitraje cuando una norma del presente
Reglamento esté en conflicto con una disposicidon del derecho aplicable al arbitraje
de la que las partes no puedan apartarse”3#. Seglin se explica en el informe del
Grupo de Trabajo:

Se convino en que el reglamento que se estaba elaborando era de caracter
contractual y era aplicable mediante acuerdo entre las partes. Asi pues,

31 Véase el informe sobre el 22° periodo de sesiones de diciembre de 2010 del Grupo de Trabajo,

nota 16 en el parrafo 98.

32 Jbid.
33 Véase mas arriba Born, International Commercial Arbitration, nota 13, 2327 (A juzgar por

estudios empiricos y por anécdotas, el porcentaje de cumplimientos voluntarios de laudos
arbitrales es superior al 90% en los casos internacionales).

34 Articulo 1, parrafo 3 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 2010.
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el reglamento era vinculante para las partes en la medida en que el derecho
interno permitiera un derecho imperativo a nivel nacional y que el derecho
interno no pudiera prevalecer sobre ese derecho imperativo ....

.... La finalidad del reglamento no era introducir un cambio a nivel mundial en las
legislaciones de los paises sino ofrecer una via practica, que en la actualidad no
existia, para la solucion réapida, simple y econdémica de las controversias
transfronterizas de escaso valor respecto de las cuales no fuera practico en general
presentar una accidn judicial. Se considerd que este enfoque beneficiaria en general
a los consumidores, los cuales, si disponian de un sistema ODR equitativo y eficaz,
probablemente no recurririan en tales casos a los tribunales nacionales3>.

La legislacion interna puede ser pertinente en la etapa de ejecucion del laudo:

Si en una clausula sobre solucién de controversias se especifica que las
controversias dimanantes de la operacidon se guiaran por la Modalidad I del
Reglamento (y terminardn en arbitraje), el laudo definitivo seria vinculante
para todas las partes donde asi lo permita el derecho interno.
Los consumidores de jurisdicciones en las que los acuerdos de arbitraje
previos a la controversia no se consideran vinculantes para ellos participarian
en el mismo proceso ODR pero, conforme a su legislacion nacional, el laudo
no seria vinculante para ellos (a falta de un acuerdo de arbitraje posterior a la
controversia)3e,

A este respecto, el articulo 36 1) b) de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
Arbitraje Comercial Internacional y el articulo V 2) b) de la Convencién de
Nueva York prevén que el pais en el que se solicite el reconocimiento o la ejecucion
no necesita reconocer ni ejecutar un laudo arbitral si ese laudo es contrario a su
propio orden publico37.

B. Propuesta de un grupo regional para la aplicacion extraterritorial de la
legislacion interna

No obstante, en el Gltimo periodo de sesiones del Grupo de Trabajo, un grupo
regional argumenté que “no era suficiente con decir que el Reglamento tiene la
finalidad de ser Unicamente de caracter contractual ... y que, por lo tanto, no podra
escapar a la legislacion de proteccion del consumidor™®. En cambio, sostuvieron
que el Reglamento deberia imponer una obligacién positiva a los comerciantes en el

35 Véase mas arriba el informe sobre el 25° periodo de sesiones de mayo de 2012 del Grupo de
Trabajo, nota 10, parrafos 15y 16.

36 Nota de la Secretaria, Solucidon de controversias por via informatica en las operaciones
transfronterizas de comercio electronico: proyecto de reglamento, documento
A/CN.9/WG.ITII/WP.119, parr. 17 (marzo de 2013).

37 La U.S. Court of Appeals for the Second Circuit llegd a la conclusion de que la excepcion de
orden publico deberia interpretarse con criterios limitados y solamente deberia denegarse el
reconocimiento o la ejecucion cuando ello implicara la “violacion de los conceptos mas basicos
de moralidad y justicia del Estado del foro”. Parsons v. Whittemore Overseas Co., Inc., v.
Societe Generale de L’Industrie du Papier (RAKTA), 508 F.2d 969, 974 (2d Cir. 1974). Véase
también el caso Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc., 472 U.S. 614, 639
(1985); véase mas arriba Born, International Commercial Arbitration, nota 13, 2837-39 (2009)
(donde figura una breve resefia historica de la disposicion de orden publico de la Convencion de
Nueva York).

38 Jbid., propuesta de la delegacion de observadores de la Union Europea, nota 4, en pagina 6.
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momento de la operacion, para que concertaran dos clausulas diferentes de solucion
de controversias por via informatica, en funcidon de la jurisdiccion en que se
encontrara el comprador y de su condicion de comprador (empresa o consumidor) ...
asegurando que los consumidores de determinadas jurisdicciones no estuvieran
sujetos a una via arbitral del procedimiento, sino Unicamente a ... una etapa no
arbitral de procedimiento™®. Ademas se agregaria al Reglamento un anexo que
comprendiera una lista de jurisdicciones, que optarian por quedar incluidas en esa
lista a fin de excluir la aplicacion de la modalidad I del Reglamento [arbitraje] a los
consumidores de esas jurisdicciones ...”*°. Ademas, se agregaria al Reglamento una
disposicion que dijera: “el presente Reglamento no se aplicard cuando una de las
partes en la operacién sea un consumidor de un Estado enumerado en el anexo X,
salvo si el Reglamento se acordd después de surgida la controversia”*'. De hecho,
esas modificaciones producirian un cambio en las legislaciones nacionales a escala
mundial*?, y eso ocurriria al imponerse la ley de un grupo de Estados a los
residentes de todos los demas Estados™’.

C. La propuesta regional es incompatible con la naturaleza de las reglas procesales

Semejante imposicion de las leyes nacionales de un grupo de paises a todos los
demas paises en un instrumento multilateral es contraria a los fines de la CNUDMI.
No se consigue armonizar la legislacion mediante una simple extension de las leyes
nacionales de un grupo de Estados a los ciudadanos de otros Estados. Tampoco es
apropiado utilizar un instrumento de la CNUDMI para lograr ese fin.

Como minimo, el mandato del Grupo de Trabajo requiere que su Reglamento se
ajuste al marco que rige el arbitraje internacional en otros instrumentos de
la CNUDMI. A este respecto, el parrafo 1 del articulo 1 del Reglamento de Arbitraje
de la CNUDMI reconoce especificamente que el Reglamento es aplicable cuando las
partes hayan convenido que las controversias que surjan entre ellas se diriman de
acuerdo con el Reglamento “a reserva de las modificaciones que las partes hayan
acordado por escrito”. Ademas, el parrafo 3 del articulo 1 del Reglamento de

39

40

41

42
43

Ibid., informe sobre el 27° periodo de sesiones de mayo de 2013 del Grupo de Trabajo, nota 4
parrafos 21 y 31.

1bid., parrafo 34. La propuesta preveia ademdas que los Estados notificarian a la secretaria de

la CNUDMI si desean aparecer en el anexo I ... /bid., propuesta de la delegacion de
observadores de la Unioén Europea, nota 4, pagina 8.

1bid., informe sobre el 27° periodo de sesiones de mayo de 2013 del Grupo de Trabajo, nota 47,
parrafo 32.

Véase mas arriba la nota 35 y el texto que la acompana.

Las delegaciones se opusieron a la propuesta por diversos motivos, a saber, porque: 1) esa
propuesta requeriria que el Grupo de Trabajo reexaminara uno de los temas fundamentales sobre
los que habia llegado a un consenso, que era la conveniencia de no definir el término
“consumidor” en un texto internacional; 2) “no correspondia al Grupo de Trabajo decidir la
cuestion de elaborar un anexo cuyo objeto fuese decidir por los Estados qué normas se
aplicarian a los consumidores de esos Estados, y tampoco correspondia a los Estados
proporcionar ese tipo de informacion ni actualizarla”; 3) la CNUDMI no podria legalmente
aprobar un Reglamento que declaraba por si mismo no ser aplicable a ciertos Estados o a ciertas
partes como tales”; y 4) “La propuesta seria incompatible con la estructura y la interpretacion
correcta de la Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras, por lo cual se socavaria la practica existente del arbitraje
internacional”. /bid., informe del Grupo de Trabajo sobre el 27° periodo de sesiones celebrado
en mayo de 2013, nota 3, parrafos 24, 29 y 37. No analizaremos aqui todos los motivos de
oposicion a la propuesta.
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Arbitraje dispone que “este Reglamento regira el arbitraje, excepto cuando una de
sus normas esté en conflicto con una disposicion del derecho aplicable al arbitraje
que las partes no puedan derogar, en cuyo caso prevalecera esa disposicion”.

Dada la naturaleza contractual de un reglamento procesal y dado que las partes
pueden adoptarlo en parte o en su totalidad, no corresponderia al mandato del Grupo
de Trabajo tratar de imponer a los comerciantes obligaciones para determinar el tipo
de comprador y su jurisdicciéon o sus jurisdicciones. Asi se reconocid en el ultimo
periodo de sesiones del Grupo de Trabajo:

Lo ideal seria que en la pagina de la empresa vendedora en Internet o incluso
en un enlace interno dentro de la clausula sobre solucion de controversias se
expusieran los efectos de sus procedimientos de solucién de controversias;
entre ellos, los efectos que tiene para los consumidores de determinadas
jurisdicciones el caracter no vinculante de una clausula de solucién previa a la
controversia. No obstante, dado que la imposicion de obligaciones a las
empresas no entra en el mandato de Reglamento, el Grupo de Trabajo tal vez
desee estudiar si en las directrices para los proveedores de servicios ODR
deberia requerirse que se enunciaran de forma clara y sencilla las
consecuencias que tendrian para ambas partes la modalidad I o la modalidad II
del Reglamento (segun el caso) cuando se presentara una demanda*4.

Tampoco seria coherente con el mandato del Grupo de Trabajo que el Reglamento
impusiera a la secretaria de la CNUDMI la obligacion de mantener una lista de
Estados que hayan expresado su deseo de figurar en el anexo. Tampoco esta claro el
criterio por el que los Estados informarian a la secretaria de su intencidén de figurar
en la lista, dado que los Estados pueden tener normas muy diferentes que vayan en
contra de una clara inclusion en una unica lista. No se ha encomendado al Grupo de
Trabajo que redacte un tratado o una ley modelo que obligue a las partes no
publicas; en cambio, si se le ha pedido que redacte un conjunto de reglas
contractuales genéricas que puedan ser modificadas por las partes en una
controversia.

Ademas, la imposicion a las empresas de la obligacion de determinar la jurisdiccion
y la condicién (consumidor o empresa) de la otra parte seria contraria al objetivo de
promover el comercio electrénico transfronterizo. Tal como declard la Secretaria:

Exigir a los vendedores que determinen si la otra parte es una empresa o un
consumidor, la jurisdiccidon correspondiente y el derecho aplicable a esa otra
parte, y que adapten en consecuencia su clausula sobre solucion de
controversias, frustraria probablemente uno de los objetivos hipotéticos del
Reglamento, a saber, evitar a los comerciantes la carga y el riesgo de esas
averiguaciones para alentarlos a realizar ventas transfronterizas. E1 Grupo de
Trabajo ya reconoci6 las dificultades que planteaba el establecimiento de una
distincion entre consumidores y empresas en el contexto de las operaciones
por via informatica ....45.

44 A/CN.9/WG.III/WP.119, nota 36, parrafo 18 (cursiva afiadida).
45 [bid., parr. 9.
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Ademas, el hecho de prever que las partes decidan recurrir al arbitraje una vez
surgida la controversia plantea problemas juridicos y practicos:

La validez de la clausula inicial sobre solucién de controversias pudiera verse
en peligro si tuviera que ser reemplazada por un segundo “reconocimiento” o
acuerdo. En cualquier caso, ese segundo clic de los consumidores posterior a
la controversia no podria resolver ningun problema relacionado con los
demandados que fueran consumidores. Y un acuerdo de arbitraje aceptado por
ambas partes con posterioridad a la controversia tampoco pareceria practico ni
entre las operaciones entre empresas ni en la inmensa mayoria de las
operaciones entre empresas y consumidores, en las que la parte demandada
sera probablemente una empresa, con lo que se limitaria mucho la capacidad
de los demandantes para obtener reparacion en virtud del Reglamento cuando
una empresa demandada rehusara el arbitraje después de la controversia®c.

D. La respuesta del grupo regional es incompatible con el marco de la Convencion
de Nueva York

La propuesta del grupo regional también causaria confusién con el mandato de
la CNUDMI, pues puede resultar incompatible con las disposiciones de la
Convencién de Nueva York acerca del pais cuya ley seria aplicable a la validez
sustantiva o al cardcter no aplicable de los acuerdos de arbitraje. Concretamente, la
propuesta de que el Reglamento “no se aplicard cuando una de las partes en la
operacion sea un consumidor de un Estado enumerado en el anexo X, salvo si el
Reglamento se acordd después de surgida la controversia” puede ser incompatible
con las obligaciones que tienen los Estados Partes en virtud del articulo II de la
Convencion?’.

En el parrafo 1) del articulo II de la Convencion de Nueva York se enuncia una
obligacion imperativa conforme a la cual los Estados deberan reconocer un acuerdo
que figure por escrito y en virtud del cual las partes se comprometan a recurrir al
arbitraje en todas y cada una de las controversias que hayan surgido o que puedan
surgir entre ellas respecto de una determinada relacion juridica, contractual o no
contractual, acerca de un asunto que pueda ser resuelto por via arbitral. El parrafo 3)
del articulo IT prevé ademds un mecanismo obligatorio de ejecucion para los
acuerdos de arbitraje que requieran el cumplimiento especifico de los acuerdos de
arbitraje, unicamente a reserva de las excepciones de derecho contractual de
aplicacion general: “el tribunal de todo Estado Contratante, al que se someta un
litigio respecto del cual las partes hayan concluido un acuerdo en el sentido del
presente articulo, debera, a instancia de una de ellas, remitirlas a arbitraje, a menos
que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”48.

46
47

48

Ibid., parr. 12.

No esta claro como funcionaria la disposicion en la practica. El grupo regional afirmé que no
pretendia que durante la controversia se hiciera una determinacion sobre el tipo de comprador y
su jurisdiccion. Véase también ibidem y el texto que lo acompaia.

Véase mas arriba Born, International Commercial Arbitration, nota 13, 569 (la interpretacion
optima de la Convencion de Nueva York consiste en considerar que autoriza inicamente la
aplicacion de excepciones de derecho contractual de aplicacion general). Los tribunales de
apelaciones de los Estados Unidos han interpretado esta clausula restrictivamente, considerando
que debe entenderse que Ginicamente hace referencia a las excepciones contractuales ordinarias,
como el fraude, el error, la coaccion y la renuncia, que pueden aplicarse neutralmente a escala

V.13-86016



A/CN.9/WG.ITII/WP.125

El Grupo de Trabajo entiende que la mayoria de los regimenes nacionales de
proteccién del consumidor permiten a los consumidores concertar acuerdos de
arbitraje antes de que surja una controversia4®. Incluso para los consumidores de
Estados minoritarios que no autorizan los acuerdos previos a las controversias,
la validez sustantiva de esos acuerdos de arbitraje en virtud del articulo II, parrafo 3,
y del articulo V, parrafo 1, de la Convencion puede no verse afectada. Tal como ha
seflalado la Secretaria:

Los requisitos de validez sustantiva de los acuerdos de arbitraje se rigen por
“la ley a la que las partes los han sometido o, si nada se hubiera indicado a ese
respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia”
(articulo V, parrafo 1, apartado a)). Una de las principales cuestiones que
conviene examinar es si las partes habian consentido en someter la
controversia al arbitraje. Esa cuestion se deja en manos de la legislacion
interna aplicable, y es posible que los acuerdos de arbitraje por via electronica
no planteen necesariamente problemas especificos. En cuanto a los acuerdos
entre empresas y consumidores, /a cuestion radica en si esos acuerdos de
arbitraje o esos acuerdos de arbitraje previos a la controversia se
reconocerian como vdlidos en virtud de la legislacion nacional aplicable.
Esa cuestion ha recibido respuestas diferentes en funciéon de cada Estado, y no
existe un enfoque armonizado al respecto>°.

En consecuencia, en virtud de la Convenciéon de Nueva York, en ausencia de una
disposicion expresa sobre la eleccion de la ley que designe como ley aplicable la de
la jurisdiccion del consumidor, la ley del lugar en que se encuentra el consumidor
solo es pertinente y aplicable a la evaluacion de acuerdos y laudos arbitrales cuando
se trate de reconocer o ejecutar esos acuerdos o laudos y, en el caso de los laudos
cuando se anulen en esa jurisdiccion.

internacional. Véase, por ejemplo, DiMercurio v. Sphere Drake., PLC, 202 F.3d 71, 79-80

(Ist Cir., 2000). Los tribunales de los Estados Unidos también han rechazado el argumento de
que, en caso de conflicto de leyes entre Estados, el acuerdo de arbitraje es “nulo, ineficaz o
inaplicable”, conforme al parrafo 3 del articulo II, sefialando que, al adherirse al tratado, el
Gobierno federal ha insistido en que los criterios de interpretacion no pueden ser ni siquiera los
intereses locales. Véase, por ejemplo, Ledee v. Ceramiche Ragno, 684 F.2d 184, 187

(1st Cir., 1982).

49 Véase el informe del 22° periodo de sesiones de diciembre de 2010 del Grupo de Trabajo,
nota 16 en el parrafo 52.

50 Nota de la Secretaria, Solucién por via informatica de controversias surgidas en el marco de
operaciones de comercio electronico transfronterizas: otras cuestiones que deberan examinarse
para elaborar un marco global que rija la solucion de controversias por via informatica (ODR),
documento A/CN.9/WG.III/WP.110, parr. 43 (2011) (cursiva afiadida). Véase también, por
ejemplo, A. van den Berg, The New York Arbitration Convention of 1958, 126 (1981)

(“En principio, una interpretacion sistematica de la Convencion permite aplicar por analogia las
reglas sobre conflictos del articulo V.1 a) al cumplimiento del acuerdo. Pareceria incoherente
aplicar, en el momento de la ejecucion del laudo, las reglas uniformes de la Convencion sobre
conflictos y, en el momento de ejecucion del acuerdo, aplicar reglas del foro sobre conflictos
posiblemente diferentes”); J. Lew, L. Mistelis y S. Kr6ll, Comparative International
Commercial Arbitration, parrafos 6-54, 6-55 (2003) (“Si bien esas disposiciones [es decir, el
articulo V, parrafo 1 de la Convencion de Nueva York, y el articulo 36 1) a) i) de la Ley Modelo
de la CNUDMI] regulan la cuestion Ginicamente desde la perspectiva del juez de la anulacion o
de la ejecucion, existe un fuerte argumento a favor de que se apliquen los mismos criterios en la
etapa previa al laudo”).

V.13-86016 17
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La propuesta del grupo regional parece requerir a los Estados que se nieguen a
reconocer acuerdos de arbitraje por lo demas validos entre consumidores de ciertos
Estados, no se tomen en cuenta las diferentes opciones de los Estados sobre la ley
que rige la validez sustantiva del acuerdo de arbitraje. Como tal, la propuesta del
grupo regional daria lugar a interpretaciones concurrentes de la Convencidén de
Nueva York o a un intento inapropiado de hacer que las excepciones de la
legislacion de algunos Estados sean aplicables por otros Estados>!. Si un Estado
requiere una actuacion judicial nacional en una controversia a pesar de un acuerdo
de arbitraje, sobre la base de que las controversias de este tipo no son susceptibles
de arbitraje, la aplicacion por ese Estado de la doctrina contraria al recurso a
arbitraje del articulo II o del articulo V, parrafo 2, no es vinculante para otros
Estados>2. Independientemente de su aplicabilidad a nivel nacional, esas leyes no
deberian determinar si el Reglamento es aplicable en el primer caso en una
operacion internacional3.

Independientemente de ello, en la propuesta del grupo regional no se ha sugerido
que los acuerdos con consumidores pudieran ser un tema no susceptible de arbitraje
en virtud del articulo II, parrafo 1. Efectivamente, incluso en virtud de la propuesta
del grupo regional, se permitiria que los consumidores sometieran al arbitraje
controversias después de que hubieran surgido.

Por estas razones, a nuestro juicio, la protesta del grupo regional causaria confusion
con el mandato de la CNUDMI, pues podria tener efectos incompatibles con las

5

52

5

@

Véase mas arriba Born, International Commercial Arbitration, nota 13 en 827 (“Hay un
argumento imperativo de que la invalidacion de todos los acuerdos de arbitraje con
consumidores previos a la controversia ... es contraria al requisito del articulo II de neutralidad
para un reglamento de validez contractual”).

Véase mas arriba Born, International Commercial Arbitration, nota 28, en 840-841 (“La doctrina
de las controversias no sujetas a arbitraje es una excepcion contraria al régimen uniforme de
eleccion de la ley establecido por el articulo V, parrafo 1 a) y es contraria a los objetivos de

la Convencion, que deberian aplicarse restrictivamente, ajustandose a cada caso y sin
idiosincrasia y de forma general cautelarmente (es decir, antes del laudo final). Ademas, de
conformidad con un analisis apropiado de la eleccion de la ley, los tribunales nacionales no
deberian aplicar reglas extranjeras sobre controversias no sujetas a arbitraje (salvo en casos
inevitables) y deberian en cambio dar efecto al régimen de eleccion de la ley previsto en el
articulo V 1 a). Aunque se permita a un Estado adoptar reglas nacionales sobre las controversias
no sujetas a arbitraje como escapatoria, en general otros Estados Contratantes no deberian dar
efecto a tales reglas”) (Se han omitido las notas de pie de pagina); véase también A/CN.9/739,
parrafo 28, sobre el 24° periodo de sesiones del Grupo de Trabajo III (Solucion de Controversias
por Via Informatica), celebrado en Viena del 14 al 18 de noviembre de 2011.

En el caso Mitsubishi Motors Corp. v. Soler Chrysler-Plymouth Inc. (véase mas arriba), la Corte
Suprema de los Estados Unidos llegd a la conclusion (473 U.S., 629) de que los criterios de la
cortesia judicial internacional, respecto de la capacidad de los tribunales extranjeros y
transnacionales y la sensibilidad a la necesidad de que en el sistema comercial internacional
haya previsibilidad en la solucidon de controversias, requieren que ejecutemos el acuerdo entre
las partes, aun suponiendo que en un contexto nacional se obtendria un resultado contrario.

La Corte sefialé que, en una decision anterior, habia prestado atencién a la opinion
frecuentemente expresada por los delegados en la Convencion de que los tribunales de los paises
signatarios en los que se solicite la ejecucion de un acuerdo de arbitraje no deberian poder
denegar la ejecucion de tales acuerdos basandose en criterios locales acerca de su conveniencia
o de una manera que redujera el caracter mutuamente vinculante de los acuerdos. Citado en G.
Haight, Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: Summary
Analysis of Record of United Nations Conference, mayo-junio de 1958, pags. 24 a 28 (1958).
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disposiciones de la Convenciéon de Nueva York acerca de qué jurisdiccion nacional
seria aplicable a la validez sustantiva o al cardcter no aplicable de acuerdos de
arbitraje. Ademads, si en una iniciativa de la CNUDMI se adjuntara al Reglamento
una lista de Estados en opinion de los cuales las partes no pudieran adherirse a
acuerdos de arbitraje vinculantes, esa iniciativa apoyaria implicitamente la
interpretacion que hacen esos Estados de la validez sustantiva y del caracter no
arbitrable, particularmente habida cuenta de que seria la CNUDMI la que
mantendria esa lista. Si existen interpretaciones divergentes de la Convencion de
Nueva York y normas nacionales diferentes acerca de la validez sustantiva o de la
inaplicabilidad de los acuerdos de arbitraje, no seria apropiado que un instrumento
juridico de la CNUDMI, que creara reglas contractuales para partes no publicas,
pretendieron resolver esas diferencias apoyando resueltamente la posicion de un
grupo de Estados Gnicamente.

En resumidas cuentas, la propuesta del grupo regional no contribuiria al
establecimiento de un marco juridico armonizado para la solucion justa y eficaz de
controversias internacionales de comercio electronico de alto volumen y de escaso
valor. En cambio, si podria contribuir a una interpretacién y a una aplicacion
incoherentes y a todas luces inadecuada de la Convencion de Nueva York. El debido
tratamiento de la legislacion interna obligatoria se regula en el articulo 1, parrafo 3,
del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 2010, el cual, aunque en ultima
instancia da efecto a las leyes de los paises que limitan la capacidad de los
consumidores para celebrar acuerdos de arbitraje, no daria lugar a tales problemas
con la Convencién de Nueva York.

VII. Conclusion

Las revisiones del Reglamento que se propusieron en el ultimo periodo de sesiones
del Grupo de Trabajo no crearian las condiciones juridicas propicias para que las
microempresas y las pequeflas empresas tuvieran acceso a los mercados
internacionales a través del comercio electronico, dada la tension existente entre
distintas concepciones de la competencia judicial y dada la practica imposibilidad
de resolver en un tribunal las controversias transfronterizas de alto volumen y de
escaso valor. El reglamento no deberia limitarse a reflejar las opiniones de los
paises de una determinada regién donde se previeran remedios judiciales para las
partes de esa region, pero no para las partes de otras regiones.

Deberia pedirse de nuevo al Grupo de Trabajo que abordara la necesidad de que en
el Reglamento se regulara el arbitraje definitivo y vinculante, especialmente para las
partes de paises escasamente desarrollados o de paises en desarrollo, asi como de
los paises que viven situaciones posteriores a conflictos, donde los marcos juridicos
bésicos no existen o son ineficaces. Ademas, la Comisiéon deberia aprobar la
celebracion, durante el segundo semestre de 2013, del periodo de sesiones sobre
soluciéon de controversias por via informatica, a fin de que tuviera lugar
inmediatamente después del periodo de sesiones dedicado al arbitraje, para que asi
una parte de los debates de la reunién sobre la via ODR pudiera dedicarse a la
coherencia del reglamento ODR propuesto con la legislacion y la practica en
materia de arbitraje internacional.
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