ANUARIO HISPANO-LUSO-AMERICANO
DE DERECHO INTERNACIONAL
(AHLADI)







Director:
CARLOS JIMENEZ PIERNAS
Catedrdtico de Derecho Internacional Publico
v Relaciones Internacionales de la Universidad de Alcald (Esparia)
Miembro del IHLAD!

Secretario:
JAUME FERRER LLORET
Catedratico de Derecho Internacional Publico
y Relaciones Internacionales de la Universidad de Alicante (Espaia)
Asociado del IHLADI

Consejo cientifico:

ANTONIO AUGUSTO CANCADO TRINDADE (Miembro, Brasil)
JUAN ANTONIO CARRILLO SALCEDO (Miembro de honor, Espafia)
+ HECTOR GROS ESPIELL (Miembro, Uruguay)

HUGO LLANOS MANSILLA (Miembro, Chile)
ALFREDO MARTINEZ MORENO (Miembro de honor, El Salvador)
RAFAEL NIETO NAVIA (Miembro, Colombia)

ERNESTO REY CARO (Miembro, Argentina)
SANTIAGO TORRES BERNARDEZ (Miembro, Espaiia)
RAUL EMILIO VINUESA (Miembro, Argentina)

Consejo de redaccion:

ZLATA DRNAS DE CLEMENT (Miembro, Argentina)
JAUME FERRER LLORET, Secretario (Asociado, Espafia)
CARLOS JIMENEZ PIERNAS, Director (Miembro, Espafia)
ORLANDO MEJIA HERRERA (Asociado, Nicaragua)
RICARDO MENDEZ SILVA (Miembro, México)
FREDYS ORLANDO SORTO (Asociado, Brasil)
JUAN JOSE RUDA SANTOLARIA (Asociado, Penit)
SIXTO SANCHEZ LORENZO (Miembro, Espafia)

Redactores:

ELENA CRESPO NAVARRO
FERNANDO LOZANO CONTRERAS
FRANCISCO JOSE PASCUAL VIVES

MILLAN REQUENA CASANOVA
CARMEN BELEN TORREGROSA MACIA
IRENE VAZQUEZ SERRANO

Oficina Editorial:

PROF. CARLOS JIMENEZ PIERNAS
Facultad de Derecho. Universidad de Alcala.
C/ Libreros, 27.
28801-Alcald de Henares, Madrid (Espaiia).
carlos jimenez(@uath.es

PROF. JAUME FERRER LLORET
Facultad de Derecho. Universidad de Alicante
Campus de San Vicente del Raspeig
Ap. 99 E-03080, Alicante (Espania)
Jjaume. ferrer{@ua es

I pa—

e

(T

ANUARIO
HISPANO-LUSO-AMERICANO
DE DERECHO INTERNACIONAL
(AHLADI)

VOL. 19 (2009)

Editado por
Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional
http://www.ihladi.org



"[Ew9S[RIul peRAqI s 3p o1wala 12 ue
ustodxa sofeqen sewsp A SUOIILIMUNWOD
‘seouauod se] ap sazome sof anb sorom(
o somorurdo SB] UOD QJUSWBLIBEDAU

UBDLJNUSDL 38 [(FFTH] [° W OLOmup 9 IN

T 2 — e S PTT T E  A —y

12aeT Jod vurdsg ue osaidwy ‘ureds w payuLg

91EH-0LS0 :NSSI
010Z-01182-I :[282j onsodaqy
T-0815-60£-#8-8.6 :NUSI
(V'S "VAVNY OdN¥D) SONDIL TVTIOLIaH ‘uooeouqe) £ ugiserdunarg
010Z TRUOIORUIANT 0YdaIa(] ap ouraLdury-osnT-ouedsiy oymusu]

upezone eaydasard
B WS ‘ofpaur Jambend ap sasen e epestumwo? o auodos ap ody tembreno us epeli] eonsne
ugion3fd 0 1Q1EIRIAIAITT “UQIIRTLIOJSUEN 11§ O *BIJHUAL) O BONSHIE ‘BRI BIqO BuM ‘apred ua
0 0po} ud ‘usuresnqnd uaTesTUNWOS © vasafnguysip ‘warerdejd ‘uassfmpoidar souamb ered ‘son
-miad £ sousp 10d soumoeznnuepur ssyuarpuodsaiioa se| 2p sewape ‘seyuw o4 uoisud ap seuad
ao2|qeisa anb ‘K ] Jod oprdaoad £Is9 v1q0 €IS P OPIUNUOD | "SOYIRISP SO] SOPO] SOPRAIISIY



SUMARIO

PRESENTACION c..vevrerrrsessessmesnsssrmsssesssnessssnmnmssnsaniosssesasens sy Pag 11
ABREVIATURAS MAS UTILIZADAS .......ovnee, 7 15
PoNENCIAS DEL XXV CONGRESO 23
Perspectiva universal y regional en la consolidacién del arbitraje comercial inter-
nacional, por Niiria Bouza Vidal..........cemesmmrmimssmssssmn 25
Arbitraje y procesos de integracién economica regional: La experiencia en el MER-
COSUR, por Zlata Drnas de CIEMENT......cociimeiviiiniiiniminisnen s 51
Los contenciosos de limites en América Latina en la jurisprudencia reciente de la
Corte Internacional de Justicia, por José Juste RUiZ ......ccccovvceocvcvcssciccniininces. 105
El arbitraje en la solucion de controversias: Arbitraje comercial internacional y
arbitraje de inversiones, por Hugo Llanos Mansilla .......c.o.coeocernemeiierieeiiresieninnne 153
Tendencias en los litigios entre Estados de Iberoamérica ante la Corie Internacio-
nal de Justicia, por [fiigo Salvador CIESPO. ......cowerersesimiisesisssisssisssssiinicsssicmcniears 2160
COMUNICACTONES 1-vevememseeteveemsssesasassenssse vt et se e tnsacasnsnn s s enssess s ssssssnissssseressssssasnsnsns 231
Aportes jusfiloséficos para la comprension de las perspectivas regtanal v universal
del arbitraje comercial internacional, por Miguel Angel Ciuro Caldani... conase 259
Mecanismos internacionales de solucién de controversias sobre dominios de In-
ternet: Interaccion con las jurisdicciones estatales, por Pedro Alberto de Miguel
Asensio ... s I TR 1
La primera Opmzdn Consultiva en MERCOSUR: dGermen de cuestion pre]udx-
cial?, por Adriana Dreyzin de Klor ... T X 286
Apuntes sobre un sistema acordado de solucion de controversias, por Hortensia
D T atiereez PORSE s aivs e iz s
Involucion del sistema funsdrccmnaf del SICA: Los tribunales arbitrales ad hoc en el
proceso de integracion econdmica centroamericana, por Orlando Mejia Herrera........ 323
Demarcacion de la region andina comprendida entre los montes Fitz Ray y Mura-
lién, conforme el Tratado de 1998 entre la Republica Argentina y la Repiiblica de
Chile, y sus precedentes. Eliminacion de minas antipersonales en la frontera comun,
por Alfredo Héctor Rizzo ROMAN0....c.cuecuemeeemcisisissiisisisisissssssisrsssssscssssecosss 330

[9]



10 ANUARIO HISPANO-LUSO-AMERICANQ DE DERECHO INTERNACIONAL

Las fuentes de la normativa aplicable por la Corte Penal Internacional, por Luis
Ignacio Savid Bas y Arturo Santiago Pagliari ...,

Etapas del proceso arbiiral en la jurisprudencia argentina, por Amalia Uriondo de
IRFRERONE . v v s e S S b 3 B s

El aporte de América al Derecho Internacional, por Ana Elizabeth Villalta Viz-

L R TR T
DR BT XOGRATT A cuuiics cvia v wissmsnstosss om0 S 0 SRR 43 oSS e D USRS SR ATLEH eSS
CONCLUSIONES Y ACUERDOS DEL XXV CONGRESO DEL IHLADI......c.oiviviiniiiininnciaininnns
T MEMOBIARE. i s s isinarm i s e vammasn v e v S e i s W R B
Isabel Gareia Rodriguez (1954-2008) ... s
Héctor Gros Espiell (1926-2009) .....cccovuiivimimmmiversmmmmsensisisesisssssesssssssass s sassrss
Rodrigo Madrigal Nieto (1924-2006) ...
Felipe Paolilla (1931-2008)..........coocvivicincnnanns
O I S D0 s e S S T B v b SR
Analitico
TIRTTETION coianvssxonviame inom s s o B PR P S B S SR R
Jurisprudencia nacional e IRternacional........cevieevieininiesimi e e
Legislacion........civieiinieninsininnnes

NORMAS GENERALES DE PUBLICACION .ovvvviiveensveeranons

FRSPRATE L cusccuveysssa cnanmim v e o OR35S S AN S T SRS RO
POPHIFIIBY . cicconsivtsssimmsmas o o S A APPSR ST e e PR

e e onmsesnss s o T e b e e s

347

367

391

423
447
469
471
472

474
476

479

481
485
489
501
510

513

515
517
519

e

PRESENTACION

En el folleto informativo impreso sobre el XXV Congreso del Instituto His-
pano-Luso-Americano de Derecho Internacional, celebrado en el mes de septiem-
bre de 2008 en Villa General Belgrano (Provincia de Cordoba, Repiblica Argen-
tina), y en la Circular n.° 3/2008, de 12 de diciembre, del Secretario General, se
dio cumplida informacién a todos los miembros y asociados sobre la eleccion
un4nime en dicho Congreso de un nuevo Director, Consejo cientifico y Consejo
de redaccién del Anuario del Instituto, asi como sobre la ratificacion de sus nor-
mas de edicidn, ya aprobadas en el XXIV Congreso celebrado en el afio 2006 en
Granada (Espafia). Aprovecho la ocasién, en nombre de todos los participantes y
del Secretario General, para agradecer los desvelos del profesor Arturo Pagliari,
Presidente del Comité Organizador del XXV Congreso, asi como de todos sus
integrantes.

Tras mi toma de posesion como nuevo Director del 4nuario en diciembre de
2008, procedi a nombrar como Secretario del Anuario al profesor Jaume Ferrer
Lloret, Catedratico de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales
de 1a Universidad de Alicante y Asociado del Instituto, designacion de la que infor-
mé enseguida tanto al Secretario General como al Consejo de redaccion, integrado
por nuestros compafieros Zlata Drnas de Clément, Orlando Mejia Herrera, Ricardo
Méndez Silva, Juan José Ruda Santolaria, Fredys Orlando Sorto y Sixto Sanchez
Lorenzo. Conforme a los términos del acuerdo adoptado en el XXV Congreso, el
Secretario del Anuario es un cargo de confianza del Director y forma parte del
Consejo de redaccion con voz pero sin voto.

La primera tarea que me impuse como nuevo Director del Anuario fue la apli-
caci6n inmediata de algunas de las normas de edicion aprobadas en el XXIV Con-
greso con el fin de cumplir cuanto antes algunos de los criterios de calidad de mas
sencilla ejecucion para lograr a medio plazo la incorporacién de nuestro Anuario a
las bases de datos especializadas. Con éstas y otras medidas ineludibles, pretende-
mos que el Anuario se adapte a los criterios de calidad generalmente aceptados en
la comunidad cientifica.

Para este fin, se solicitd a los ponentes y comunicantes del XXV Congreso que
voluntariamente aportaran una breve noticia de su curriculum vitae; un resumen de
cada trabajo; la confeccion de pequefios indices alfabéticos de nombres, conceptos,
casos, convenios y legislacion interna citados; asi como que, en la medida de lo
posible, adaptaran la presentacién de sus trabajos a las normas de edicion aproba-
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das en el XXIV Congreso. Agradezco muy de verdad la paciencia y excelente dis-
posicién de todos los ponentes y de la mayoria de comunicantes.

A las ordenes del Secretario, el equipo de redaccién formado por los profesores
Elena Crespo Navarro, Millan Requena Casanova, Fernando Lozano Contreras,
Francisco Pascual Vives, Carmen Torregrosa Macia e Irene Vézquez Serrano, de
las Universidades de Alicante, Miguel Hernandez de Elche y Alcala, se ha ocupado
en este volumen 19 del Anuario de la revision general del manuscrito de acuerdo
con las normas de edicién, la confeccién de los indices, la traduccién al inglés de
los restimenes (abstracts), palabras clave, curricula ¢ indices, y la correccion de
pruebas. Debo advertir que para el proximo volumen del Anuario, tras este periodo
de transicion, se exigira ya el cumplimento estricto de las normas de edicion reco-
gidas al final de este volumen.

La segunda tarea que me propuse ha sido lograr que una editorial espafiola de
prestigio, que contara con una buena red de distribucion en América, asumiera la
publicacion del Anuario. Después de arduas negociaciones, la Editorial Tecnos
(Grupo Anaya) ha aceptado publicar el Anuario sin un incremento del presupuesto
del que venia disponiendo hasta ahora la Secretaria General para este fin. La Edi-
torial Tecnos asumira también, si fuera el caso, la publicacién anual (y no bienal,
como sucede ahora) del Anuario, si se consigue la financiacién externa necesaria.
Porque este es otro de los objetivos en perspectiva, conseguir la periodicidad anual
y no bienal del Anuario; se estan realizando las gestiones oportunas para ello. Su-
brayo que se trata de un objetivo prioritario, porque permitira duplicar la produc-
ci6n cientifica de nuestro Instituto e incrementar su proyeccion exterior, salvando
el escollo que representa tener comprometido de antemano el numero bienal del
Anuario con las ponencias y comunicaciones de cada Congreso.

En este sentido, en cuanto la publicacién anual se haga realidad, ya he acorda-
do con el Consejo de redaccion la creacién de una Seccion de Documentacion, y
las responsabilidades que en ella asumirian, que nos informe cumplidamente en los
afios pares de las reformas legislativas, la jurisprudencia y otras manifestaciones de
la practica internacional de los Estados que forman nuestra comunidad de naciones,
sin olvidar las tareas de los organismos regionales amén de otras actividades y no-
ticias que merezcan incluirse en la Seccion porque resulten muy relevantes para los
fines de nuestro Instituto, centrado en el Derecho Internacional Puablico, el Derecho
de la Integracion y el Derecho Internacional Privado. Entendemos que nuestro Ins-
tituto responde asi a uno de sus objetivos fundacionales, al prestar especial atencién
a la practica internacional generada en el seno de nuestra comunidad de naciones.

Se ha incluido ya en este nimero 19 una nueva seccién de bibliografia, para
recoger de forma exhaustiva la produccion cientifica de los miembros y asociados.
El profesor Rubén Carnerero se ha hecho cargo de esta seccién y os ha remitido
dos veces un formulario pidiendo vuestra ayuda. Es bien sabido que no hay forma
de seguir y recopilar la produccion cientifica de todos nosotros si no colaboramos
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en ese empeiio. Entiendo que cueste al principio, pero los beneficios derivados de
esta nueva seccion son obvios, asi que ruego encarecidamente que se colabore con
el profesor Carnerero en este empefio.

Por tltimo, queda pendiente también, entre otras tareas, la elaboracién de un
proyecto de Reglamento del Anuario, muy sencillo y funcional, pero que esta su-
peditado a lo que se disponga en la reforma pendiente de los Estatutos de nuestro
Instituto.

Pido disculpas por el gran retraso en la salida de este nimero, cuya responsa-
bilidad asumo plenamente. No volverd a ocurrir, una vez superados los inconve-
nientes e imponderables aparejados a esta nueva época del Anuario. Sélo me queda
recordar el compromiso del Consejo de redaccion para cumplir en un plazo razo-
nable de tiempo el programa de trabajo expuesto por el Secretario General en la
Asamblea de Miembros del XXV Congreso que me eligio como Director. Para lo
que pido muy de verdad toda vuestra ayuda y comprension.

CARLOS JIMENEZ PIERNAS
Director

AHLADI, 1SSN 0570-4316, Vol. 19 (2009) pp. 11-13
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PERSPECTIVA UNIVERSAL Y REGIONAL
EN LA CONSOLIDACION DEL ARBITRAJE COMERCIAL
INTERNACIONAL

NURrIA Bouza VIDAL*

SuMariO: 1. INTRODUCCION.—II. UNIVERSALISMO Y REGIONALISMO EN
EL DESARROLLO DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL. 1. Primera
etapa: Regimenes convencionales. A) El Convenio de Nueva York de 1958: Introduccion
de un minimo denominador comin a escala mundial. B) Convenios regionales: Promo-
cién del arbitraje en atencién a las peculiaridades de determinadas areas geograficas.
B.1) El Convenio Europeo de 1961: Arbitraje entre personas fisicas y juridicas sujetas a
sisternas econémicos distintos. B.2) La Convencitn de Panama de 1975: Superacion de
tradicionales recelos hacia el arbitraje comercial internacional. 2. Segunda etapa: Refor-
ma y modernizacion de las leyes nacionales de arbitraje, A) Fracaso del proceso de uni-
ficacion del arbitraje a nivel mundial. B) La armonizacién del Derecho nacional a traveés
de la Ley Modelo de la UNICTRAL/CNUDMI de 1985 —1IL. LA CONTRIBUCION DE
LA COMUNIDAD PROFESIONAL Y CIENTIFICA A LA CONFIGURACION DEL
ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL. 1. Su autoridad a nivel mundial y re-
gional. 2. EI cambio generacional—IV. SISTEMA ACTUAL: DIVERSIDAD EN UN
MARCO ARMONIZADO. 1. Subsistencia de diversidad en el Derecho positivo. 2. La
cuestion de la localizacién del arbitraje. 3. La atenuacion del papel del Estado de la
sede del arbitraje.—V. CONCLUSIONES.

1. INTRODUCCION

1. Elarbitraje comercial internacional ha experimentado en los Gltimos trein-
ta afios una notable transformacién y desarrollo vinculado a los procesos de globa-
lizacién econdmica y de integracién regional. El incremento de las relaciones pri-
vadas internacionales y del nimero de participantes en el comercio internacional

* Catedritica de Derecho Internacional Privado en la Universidad Pompeu Fabra (Barcelona). Entre
sus publicaciones cabe destacar: Problemas de adaptacion en el Derecho Internacional Privado e Interre-
gional, Madrid 1977; Las garantias mobiliarias en el comercio internacional, 1991; y «Aspectos actuales
de 1a autonomia de la voluntad en la eleccién de la jurisdiccion y de la ley aplicable 2 los contratos interna-
cionales» (2004). Profesora invitada por la Universidad Central de Venezuela (2004) y por la Universidad
de Paris 11/Panthéon-Assas (2006). Miembro del Consejo de Direccion del UNIDROTT y del [HLADI.
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como consecuencia de la liberalizacidn de los intercambios ha llevado aparejado
un aumento de las demandas de arbitraje para resolver los litigios que surgen a raiz
de las transacciones internacionales. Segin las estadisticas de la Cdmara de Comer-
cio Internacional, una de las principales instituciones encargadas de administrar los
arbitrajes comerciales internacionales, en el afio 2007 se registraron 599 solicitudes
de arbitraje y se dictaron 349 landos. Estas demandas vinculaban a 1611 partes ori-
ginarias de 126 paises y territorios independientes’.

2. El arbitraje comercial internacional ha logrado convertirse en el principal me-
dio de solucion de las controversias que surgen en las relaciones econdmicas interna-
cionales entre particulares, a partir del momento en que los Estados, a través de sus
leyes nacionales v de los convenios bilaterales y multilaterales de dmbito regional o
mundial, han adoptado una actitud mas abierta y liberal ante la creciente demanda de
los operadores economicos internacionales de poder contar con un mecanismo alterna-
tivo a la jurisdiccion estatal para resolver los conflictos derivados de su actividad en el
espacio transnacional. Los principales argumentos que suelen esgrimirse a favor del
arbitraje, frente a la jurisdiccion estatal, son: su neutralidad, especializacion, flexibili-
dad, rapidez y confidencialidad, asi como la facilidad para obtener el reconocimiento y
ejecucion de los laudos fuera del pais en que se han dictado?. No es mi intencién valo-

! Enel 11,4 por 100 de los casos al menos una de las partes era una entidad estatal, paraestatal o pi-
blica.

2 La especializacidn deriva de la posibilidad de que las partes puedan seleccionar a los arbitros en
funcién de sus conocimientos y experiencia en un determinado sector del comercio internacional, o a la
institucién encargada de administrar el arbitraje en funcién de la materia objeto del litigio (por ejemplo, la
London Maritime Arbitrators Associaton en materia maritima). La rapidez hace referencia a la necesidad
de que los arbitros se ajusten a los plazos que las partes les han concedido para dictar el laudo, y en su
defecto, los previstos en la ley que regula ¢l procedimiento arbitral (por ejemplo, el art. 37.2 de la Ley
60/2003 establece un plazo de 6 meses, prorrogable por 3 meses mds, salvo acuerdo en contrario de las
partes). También se argumenta a favor de la rapidez el hecho de que el arbitraje, a diferencia del procedi-
miento judicial, suele consistir en una finica instancia, aunque no hay que olvidar la posibilidad de solicitar
la anulacidn del laudo ante los tribunales estatales de la sede del arbitraje y la necesidad de obtener el exe-
quatur de los tribunales del Estado en que deba procederse a su ejecucion forzosa. Otro elemento muy
apreciado por los operadores econémicos es la confidencialidad del arbitraje. El hecho de que cuestiones
que pueden afectar a la competencia, al buen nombre, la honestidad y la buena fe de las partes en el litigio
no deban ventilarse en publico es un factor muy valorado en el mundo de los negocios, y asi lo han recono-
cido aquellas leyes nacionales de arbitraje que, como la espafiola, incliyen entre las obligaciones de los
arbitros, de las parfes y de las instituciones arbitrales en su caso, el deber de «guardar la confidencialidad
de las informaciones que conozean a traves de las actuaciones arbitrales» (art. 24.1 de la Ley 60/2003). No
obstante, la discrecién y privacidad que proporciona la celebracién de las audiencias a puerta cerrada no
debe ser sobrevalorada, ya que en caso de impugnacion o de no ejecucion voluntaria del laudo, el recurso
de nulidad o el procedimiento de ejecucion forzosa se ventila ante los tribunales judiciales. Ademas, cada
vez es mas frecuente la publicacion (completa o en extractos) de los laudos arbitrales, con el consentimien-
to de las partes y sin que consten sus nombres, en revistas especializadas (Yearbook of International Com-
mercial Arbitration, Journal de droit international privé, Revista de la Corte Espanola de Arbitraje, entre
otras). Por Uitimo, en relacion al reconocimiento y ejecucion de los laudos extranjeros, si bien es cierto que
en el momento en que se adoptd el Convenio de Nueva York de 1958 (CNY) no existia ningin texto equi-
valente en el 4mbito de las sentencias judiciales, en la actualidad ya no es posible afirmar que resulta mas
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rar si todas y cada una de estas pretendidas ventajas responden 4 la reahdad 0 son el
fruto de opiniones interesadas de aquéllos que participan en el é.ll’lblt(? del arb_nmjé, sino
{inicamente destacar que, en determinadas circunstancias, el arbitraje permite un ujata-
miento mas equitativo e igualitario de las partes durante el procedimiento («neutralidad
juridica»), e incluso ofrece un menor riesgo de decisiones sesgadas a favor_de los na-
cionales («neutralidad politica») que el que tiene lugar cuando la controversia debe ser
resuelta por un juez estatal. En las relaciones privadas internacionales es ﬁ'ecuente que
las partes se encuentren en distintos Estados. Si no han pactado la sunus_nbn de sus di-
ferencias al arbitraje, puede suceder que se produzca una situacion de de:ngualdqd _cada
vez que una de las partes se ve obligada a pleitear en el Estado de la otra, en un idioma
y de acuerdo con un procedimiento que desconoce 0 le resulta poco fa:_mhar. Enel ar-
bitraje comercial internacional este inconveniente puede evitarse. En pmner.lugar, por-
que en el arbitraje no resulta aplicable la regla lex fori regit processum, SIno que, al
menos en las modernas leyes nacionales de arbitraje, las partes, y en su defecto el arl_al-
tro, pueden decidir el procedimiento més apropiado, siempre que se respeten los prin-
cipios de igualdad, andiencia y contradiccion (art. 24.1delaley 60;‘2003}. .En seggnfio
lugar, porque las actuaciones ante los arbitros pueden desarrollarse en E]. idioma o 1(_;110-
mas que las partes hayan acordado, o en su defecto, establezcan los érbxvtms, atenilldgs
las circunstancias del caso (art. 28.1 de la Ley 60/2003). A estas ventajas ;abe afiadir
un mayor distanciamiento de los arbitros respecto de los poderes publicos si se compa-
ra con la situacion de los jueces en aquellos paises en los que es dudosa la.mdepend‘cn-
cia del poder judicial. La prictica nos muestra como en ocasiones los jueces evitan
condenar a las empresas establecidas en sus territorios o proceden a anular los laudos
dictados en su territorio en contra de sus nacionales, cuando a resultas de estas condenas
queda afectada la economia del Estado al que pertenece el juez. _

3. Para el jurista, el estudio del arbitraje comercial internacional ofrece un
especial interés, ya que probablemente es una de las instituciones de Derecho Pri-
vado en la que con mayor claridad s¢ manifiesta el impacto de la economia global
sobre el Derecho y la imposibilidad de continuar considerando al Estado como la
Umica instancia reguladora de las relaciones sociales que trascienden sus limites
territoriales®. En el caso concreto del arbitraje comercial internacional, junto a los

facil reconocer v ejecutar un laudo que una sentencia. Basta mencionar 1a extensa re_d de convenios bl!ale-
rales y regionales (por ejemplo, Convencién Interamericana sobre Fficacia Extraterritorial de Sentencias y
Laudos Arbitrales de 1979) o de actos de las instituciones europeas (Reglamento 44/2001}) tefldentes a fa-
cilitar el reconocimiento v ejecucién de las decisiones judiciales, aunque ninguno de estos instrumentos
tenga el alcance universal del que goza el CNY de 1958, o )

* Para un andlisis ponderado de las ventajas e inconvenientes del arbitraje: vid., . C. Fernandez Rozas,
Tratade del arbitraje comercial en América Latina, Madrid 2008, pp. 45-59. )

4+ M. Hunter «International Commercial Dispute Resolution: The Challenge of the Twenty-First Cen-

w, Arb. Int'l (2000), n.° 4, p. 382. ) .
‘3“1’3’5 ‘Re:pecto dEz la in}cidenci: de la globalizaci6n en el Derecho Internacional Privado: vid., P de Miguel
Asensio, «F] Derecho Internacional Privado ante la globalizaciony, AEDIPr (2001), 1. 1,37-87; y R. Arenas
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Estados existen otras estructuras de relacién social e institucionales («sociedad in-
ternacional de comerciantes», centros encargados de administrar y/o promover el
arbitraje comercial internacional y comunidad cientifica compuesta de académicos,
abogados, arbitros y miembros de las instituciones de arbitraje) con capacidad para
crear, desarrollar y difundir conceptos, reglas y principios, y configurar, de este
modo, un régimen arbitral cada vez méas homogéneo, independiente y auténomo
respecto de las leyes estatales. Esta pluralidad de fuentes formales (leyes nacionales
y convenios internacionales bilaterales, regionales y multilaterales sobre arbitraje)
y no formales (leyes modelos, reglamentos de arbitraje, practica arbitral, estudios
y publicaciones de expertos) se encuentran en permanente didlogo, influyéndose y
alimentandose mutuamente. El resultado ha sido un régimen del arbitraje comercial
internacional complejo y dindmico en el que subyace la continua tension entre las
demandas de mayor autonomia del arbitraje respecto de las leyes y tribunales na-
cionales, por un lado, y la resistencia de los Estados a renunciar al control de los
arbitrajes que tienen lugar o producen efectos en su territorio, por el otro®.

4. En esta ponencia se trata de poner de relieve como, frente a las tendencias
favorables a una reglamentacion del arbitraje comercial internacional en un marco
estatal o regional, se ha ido produciendo una progresiva consolidacién de su regu-
lacion en el ambito universal. Este estudio no se ocuparé del arbitraje en materia de
inversiones en el marco del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones (CIADI), ni del arbitraje en el dmbito de los procesos de integracion
regional, como el MERCOSUR Yy el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN), que han sido atribuidos a otras ponencias de este Congreso.

II. UNIVERSALISMOY REGIONALISMO EN EL DESARROLLO
DEL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

1. PRIMERA ETAPA: REGIMENES CONVENCIONALES

A) EI Convenio de Nueva York de 1958: Introduccion de un minimo
denominador comin a escala mundial

5. El punto de partida obligado de todo analisis del régimen del arbitraje co-
mercial internacional en la actualidad es el Convenio de Nueva York sobre Reco-

Garcia, «El Derecho Internacional Privado y el Estado en la era de la globalizacién: la vuelta a los orige-
nes», Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2007, Bilbao
2008, 19-94, pp. 68-73.

6 Un estudio muy completo de esta tension entre las fuerzas de la globalizacion y el Estado es el reali-
zado por K. Lynch, The Forces of Economic Globalization. Challenges to the Regime of International
Commercial Arbitration, The Hague 2003, p. 466.

AHLADI, ISSN 0570-4316, Vol. 19(2009) pp, 25-50

PERSPECTIVA UNIVERSAL Y REGIONAL EN LA CONSOLIDACION DEL ARBITRAJE.. 29

nocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales (CNY), adoptado bajo los auspi-
cios de las Naciones Unidas (ONU), el 18 de junio de 1958, a partir de un
proyecto presentado en 1953 por la Camara de Comercio Internacional (CCI) al
Consejo Econdmico y Social. Se trata del tinico convenio vigente en materia de
arbitraje’ que esté abierto a todos los Estados® y de uno de los convenios multilate-
rales que ha alcanzado un mayor numero de ratificaciones, concretamente 144 en
el momento de redactar estas lineas. A esta amplia aceptacion se une el hecho de
que su aplicacion no esté sujeta a reciprocidad, sino que los Estados parte se com-
prometen, salvo que formulen una declaracién en sentido contrario’, a aplicarlo
erga omnes, es decir, con independencia de que el arbitraje esté o no vinculado a
otros Estados parte (EP). Pero la importancia del CNY no reside unicamente en su
alcance universal, sino también en haber sentado las bases necesarias para el pos-
terior desarrollo y expansion del arbitraje a nivel mundial™.

6. Para poder apreciar el impacto del CNY en el sistema del arbitraje comer-
cial internacional, hay que tener en cuenta que, en la época en que se adoptd, los
Estados, bien eran contrarios al arbitraje, bien carecian de una regulacion apropia-
da, a excepcion de Francia y Suiza. Por este motivo, a pesar de que el Convenio no
regula todos los aspectos del arbitraje comercial internacional, contiene dos dispo-
siciones de fundamental importancia para su eficaz funcionamiento. Una es la obli-
gacion de reconocer el efecto derogatorio del acuerdo de arbitraje sobre la compe-
tencia de los tribunales estatales para resolver el fondo del asunto (art. 11.3). Otra,
la obligacién de reconocer y ejecutar los laudos fuera del pais en que se han dicta-
do con las Gnicas excepciones previstas en el propio Convenio (art. V).

7. Es cierto que desde la perspectiva actual algunas de las disposiciones del
CNY pueden considerarse obsoletas o incluso poco respetuosas con el principio

7 Esta afirmacién debe matizarse, ya que en ¢l marco de la Sociedad de Naciones (S. de N.), se adop-
taron dos instrumentos destinados a regular el arbitraje: El Protocolo de Ginebra de 24 de septiembre de
1924 sobre Clausulas Arbitrales y el Protocolo de Ginebra de 26 de enero de 1927 sobre la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras que atin estan vigentes en aquellos EP que no han ratificado el CNY. En
la actualidad, el Protocolo de Ginebra continua vigente en Birmania e Irak; mientras que el Convenio de
1927 sélo estd en vigor en Birmania.

A diferencia del CNY, los Estados que ratificaron estos Convenios de Ginebra de 1923 y 1927 fueron
en su mayoria Estados europeos. Concretamente, por lo que respecta 2 América Latina, sélo Brasil llego a
suscribir el Protocolo de 1923.

¥ Segiin los arts. VIIT y IX pueden adherirse «todos los Estados miembros de las NU, asi como cual-
quier otro Estado que llegue a ser miembro de cualquier organismo especializado de las NU, o sea o llegue
a ser parte en el Estatuto de la CLJ, o todo otro Estado que haya sido invitado por la AG de las NU».

$ El art. 1.3 prevé la posibilidad de que los Estados limiten la aplicacion del CNY a las sentencias ar-
bitrales dictadas en el territorio de otro EP. Sin embargo, la mayoria de los Estados, entre ellos Espaiia, no
ha hecho uso de esta facultad.

" Como indica M. Virgds en «Arbitraje comercial internacional y Convenio de Nueva York de 1958»,
La Ley, n.° 6679 (de 26 de marzo 2007), «las disposiciones del Convenio de Nueva York representan un
minimo comun denominador a escala mundial que facilita.el funcionamiento y el desarrollo de Ia actividad
arbitral misman.
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Kompetenz-Kompetenz (corresponde a los érbitros pronunciarse sobre cualquier
cuestion que afecte a su competencia, incluida la existencia, validez y aplicabilidad
del convenio arbitral). As, la exigencia de que el acuerdo de arbitraje conste por
escrito (arts. II. 1 y 2) no se corresponde con las nuevas técnicas de comunicacién
(por ejemplo, por via electronica), ni con las modalidades de contratacién mas fre-
cuentes en la practica (por ejemplo, remision a condiciones generales de contrata-
ci6n o a formularios estindar). Asimismo, la posibilidad prevista en el art. IL3 de
que un tribunal estatal se pronuncie sobre la validez y aplicabilidad de un acuerdo
de arbitraje cuando éste es invocado por el demandado para impugnar su compe-
tencia, en lugar de obligarle a remitir a las partes al arbitraje, fomenta los procesos
paralelos antc el juez y el drbitro, y los consiguientes riesgos de forum shopping,
conductas oportunistas, maniobras dilatorias y decisiones contradictorias sobre una
misma controversia,

Sin embargo, estas criticas no deben exagerarse, ya que nada impide que los
Estados mantengan o adopten reglas mas favorables a la validez formal del conve-
nio arbitral o al reconocimiento y ejecucién del laudo que las previstas en el CNY.
Los Estados pueden considerar validos los acuerdos de arbitraje que no consten por
escrito, a pesar de lo dispuesto en el art. 11 (1), o pueden limitar, e incluso suprimir,
todo control judicial ex ante de las cléusulas de arbitraje', a pesar de la referencia
expresa que el art. I1.3 hace a la necesidad de este control.

8. La compatibilidad del CNY con otras soluciones mas liberales y flexibles
estd expresamente prevista en el art. VII. Esta disposicion ofrece a las partes inte-
resadas la posibilidad de acogerse a las leyes y a los tratados vigentes en el pais
donde se solicita el reconocimiento del laudo o en el pais donde se invoca la validez
del convenio arbitral, cuando la aplicacién de dichas leyes y tratados resulten mas

favorables para el reconocimiento del laudo o para la validez del convenio arbitral
que el CNY*,

"' Resulta ilustrativo el criterio seguido en Francia tras la introduccién en 1981 del art. 1.458 en el
Nuevo Codigo de Procedimiento Civil (NCPC). Este articulo distingue entre aquellos supuestos en los que
en el momento de impugnarse la competencia de un tribunal francés ya se ha iniciado el procedimiento
arbitral y aquéllos otros en los que dicho procedimiento todavia no se ha iniciado. En e primer caso, el
tribunal debe declararse incompetente a instancia de Ja parie que invoca la existencia del acuerdo de arbi-
traje. Mientras que en el segundo, Ia obligacién de inhibirse no es tan absoluta, ya que autoriza al tribunal
a realizar un control prima facie. Esto significa que ¢l tribunal puede retener su competencia si, después de
verificar la validez aparente y la existencia formal del convenio arbitral, constata su «nulidad manifiestay.

2 A pesar de que el texto del art. VII s6lo se refiere a los laudos arbitrales, la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMTI) ha extendido Ia idea de favor que preside esta
disposicién a la validez del acuerdo de arbitraje en la Recomendacién de la CNUDMI, de 7 de julio de
2006, sobre la interpretacion del art. T (2) v art. VII del CNY.
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B) Convenios regionales: Promocion del arbitraje en atencion a las
peculiaridades de determinadas dreas geogrdficas

9. Al CNY le siguieron otros convenios destinados a promover el ar’_oitraje

comercial internacional teniendo en cuenta las peculiaridades de determinadas
ireas regionales.
- El %gonvenio de la Comisién Econdmica para Europa de las Naciones Unidas
sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra en 1961, se adopté_e_n
el contexto de una Europa dividida en dos bloques. Su objetivo fue evitar las cl11f1-
cultades con las que se enfrentaba la organizacion y el funcionaﬂ_liento .de! a:rbltra-
je comercial internacional en las relaciones entre las personas ﬁswas'y Jjuridicas de
los paises de economia planificada de la Europa del Este y de los paises de econo-
mia de mercado de la Europa occidental.

En cambio, la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional, celebrada en Panama en 1975, se adoptd en un contexto distinto, marcado
por la desconfianza presente en la «clausula Calvo» hacia todo mecanismo c_ie arre-
glo de diferencias que no fuese la sumision a los tribunales locales y la aplicacion
de la ley local.

B.1) El Convenio Europeo de 1961: Arbitraje entre personas fisicas y juridicas
sujetas a sistemas economicos distintos

10. El Convenio Europeo trata de aspectos del arbitraje distintos de los‘quc re-
gula el CNY al introducir normas sustantivas respecto del procedimiento arblgal. Se
trata, por consiguiente, de dos convenios complementarios que puede_n ser gphcados
simultineamente. No es mi intencién entrar a analizar su contenido, sino Unicamente
destacar aquellas disposiciones que configuran un medelo de arbitraje comercial in-
ternacional distinto del que imperaba en la mayoria de paises europeos en el momen-
to en que se adopté. Hay que tener en cuenta que las primeras reformas del Derecho
nacional del arbitraje en Europa no tuvieron lugar hasta finales de los afios 70%. Por
ejemplo, en Espafia, la Ley de 22 de diciembre de 1953, conocida por su enfoque re-
celoso como «ley anti-arbitraje», no fue reformada hasta el afio 1988.

11.  Las principales aportaciones del Convenio Europeo de 1961 a 1a gloder-
nizacién del arbitraje comercial internacional pueden resumirse en las siguientes:

13 S6lo Bélgica introdujo en su ordenamiento la Ley Uniforme en Materia dc Arbitraje contenida en el
Convenio del Consejo de Europa, de 20 enero de 1966. Dicho Ccrwenio_ no llegd a entrar en vigor ya que,
aparte de Bélgica, solo Austria lo firmé. Entre los motivos del escaso éxito de este Coanen_m suelen citarse
la ansencia de distincion entre arbitraje interno y arbitraje comercial internacional y su .1'{31532, al obl}gar a
los Estados a introducir integramente 1a Ley Uniforme en su Derecho interno sin posibilidad de modificar-
la 0 adaptarla.
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i) Un amplio reconocimiento de la libertad de las partes para organizar el arbitraje
(ad hoc o administrado), incluida la posibilidad de establecer el procedimiento ar-
bitral del modo que estimen mas apropiado. Esto significa que pueden excluir la
aplicacion de la ley del Estado de la sede del arbitraje y optar por la aplicacién de
la ley del otro Estado o, lo que es més frecuente, por la aplicacion de un reglamen-
to elaborado por una de las multiples instituciones de arbitraje existentes. i) Una
reduccién del control de los tribunales estatales sobre la existencia o validez del
convenio arbitral cuando una de las partes promueve una excepcion o declinatoria
por incompetencia en un momento en el que ya se ha incoado el procedimiento ar-
bitral. A diferencia del art. I1.3 del CNY, el tribunal estatal debe diferir toda reso-
lucién sobre inexistencia, nulidad o caducidad del acuerdo de arbitraje hasta que se
haya dictado el laudo, «salvo que tenga motivos suficientemente graves para des-
viarse de esta normay. Y iii) una restriccion de las causas de nulidad que impiden
que un laudo anulado en el Estado parte donde se ha dictado (Estado de la sede del
arbitraje) pueda ser reconocido y ejecutado en otro EP (art. IX.1). Esta disposicion
se aparta del CNY, segtn el cual los laudos anulados en el Estado en que se han
dictado no son susceptibles de reconocimiento y ejecucion en otro Estado, con in-
dependencia de cuél haya sido la causa de su nulidad [art. V.1.e)]. En caso de con-
currencia de ambos Convenios, prevalece el Convenio de Ginebra sobre el de
Nueva York (art. IX.2)'. En la préctica, el resultado es que los laudos anulados en
un EP del Convenio de Ginebra por causa de no arbitrabilidad de la controversia, o
por ser contrarios al orden piiblico, pueden ser reconocidos y ejecutados en otro EP,
ya que ninguno de estos motivos de anulacion estd contemplado en elart. TX.1.La
ratio de este precepto se encuentra en que, a través de las nociones de arbitrabilidad
y orden publico, los tribunales del Estado de la sede del arbitraje llamados a pro-
nunciarse sobre la nulidad del laudo protegen y garantizan determinadas politicas
¢ intereses locales, no necesariamente compartidos por los tribunales del Estado
donde se solicita el reconocimiento y ejecucion del laudo anulado™.

12. Laregulacién de un arbitraje en que las partes gozan de un amplio margen
de libertad para elegir el procedimiento arbitral que consideren mas apropiado, asi
como el Derecho aplicable al fondo de la controversia y en el que los tribunales
estatales ven reducido su poder de control ex ante de la validez del convenio arbi-
tral, no puede desvincularse del hecho de que el Convenio Europeo naci6 para fa-

4 Art. TX.2: «En las relaciones entre aquellos Estados contratantes que sean al mismo tiempo Partes
en el Convenio de Nueva York de 10 de junio de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias ar-
bitrales extranjeras, el par. 1° del presente articulo viene a restringir la aplicacion del art. 1.e) del Convenio
de Nueva York tinicamente a los casos de anulacién expuestos en dicho par. 1%,

15 Como indica A. Kassis en L'autonomie de I'arbitrage comercial international. Le droit francais en
question, Paris 2005, p. 501: «la finalidad del Convenio de Ginebra es clara: no se quiere que las causas de
anulacién estrechamente vinculadas a los particularismos nacionales del pais de la sede se impongan a
otros paisesy.
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cilitar el arbitraje entre los paises con sistemas socioecondémicos distintos. El Con-
venio Furopeo no sustituye a las leyes de los EP sobre el procedimiento a seguir en
el arbitraje comercial internacional, sino que se superpone a dichas leyes cuando
las partes, en el momento de estipular el acuerdo arbitral, tienen su residencia ha-
bitual, domicilio o sede social en distintos Estados contratantes.

B.2) La Convencién de Panama de 1975; Superacion de tradicionales recelos
hacia el arbitraje comercial internacional

13. En 1975, cuando la Primera Conferencia Especial sobre Derecho Interna-
cional Privado de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) aprobé la
Convencion de Panama, la situacién del arbitraje comercial internacional en Amé-
rica Latina era la siguiente: sélo cuatro Estados [Ecuador (1962), México (1971),
Cuba (1974) y Chile (1975)] habian ratificado el CNY de 1958. En los demas Es-
tados, el reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros dependia basicamente
de los Tratados de Montevideo de 1889'¢ y 1940", y del Codigo de Bustamante'®
sobre Derecho Internacional Privado de 1921. Ninguno de estos textos se ocupaba
del acuerdo de arbitraje y del procedimiento arbitral. Ambas cuestiones se regula-
ban por el Derecho interno de cada Estado, el cual se caracterizaba por una regula-
cién poco favorable del arbitraje, dada la tradicional resistencia de los Estados la-
tinoamericanos a admitir medios privados de arreglo de controversias comerciales.
Basta sefialar que en la mayoria de los Estados se exigia que el acuerdo de arbitra-
je constara en escritura publica; se distinguia entre compromiso y clausula compro-
misoria; era posible impugnar el laudo por miiltiples motivos, incluida la revisién
de fondo; y se prohibia delegar en un tercero el nombramiento de los arbitros. Este
modelo de arbitraje no se correspondia con el progresivo abandono del proteccio-
nismo v la adopcién de politicas mas liberales y abiertas al comercio internacional
por parte de muchos Estados latinoamericanos a partir de los afios sesenta. Desde
distintas instancias corporativas y profesionales se sefial6 la necesidad de adoptar
un nuevo modelo de arbitraje que inspirara una mayor confianza a los operadores
econdmicos internacionales y contribuyera, de este modo, a incrementar las tran-
sacciones comerciales y las inversiones extranjeras. Un primer paso hacia esta mo-

' Tos Estados contratantes son: Argentina, Bolivia, Colombia, Paraguay, Perti y Uruguay. Lo firma-
ron, pero no llegaron a ratificarlo, Brasil y Chile.

11 Los Estados contratantes son: Argentina, Paraguay y Uruguay. Lo firmaron, pero no lo ratificaron,
Bolivia, Brasil, Colombia y Peri.

18 1 os Estados contratantes son: Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Gua-
temala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Perii, Repiiblica Dominicana y Venezuela, Este ultimo pais
aprobé el Cadigo de Bustamante, pero declard que no lo aplicaria al reconocimiento y gjecucién de Jos
laudos extranjeros.
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dernizaci6n del Derecho del arbitraje comercial internacional fue la adopci6n de la
Convencion de Panama de 1975. Esta Convencion tiene un contenido més amplio
que el CNY, ya que, junto al acuerdo de arbitraje y al reconocimiento y ejecucién
del laudo, también regula el procedimiento arbitral. Si se comparan ambos textos
se comprueba que, a pesar de su similitud, existen algunas diferencias que muestran
que la Convencién de Panamd nacié con el propésito de superar la precaria situa-
cion en que se encontraba el arbitraje en Latinoamérica en el momento en que se
elabord!®. Resultan especialmente ilustrativas de esta voluntad de modificar el De-
recho interno de los Estados contratantes la autorizacion expresa que el art. 2 de la
Convencion de Panama hace a las partes para que puedan delegar a un tercero, ya
sea una persona natural o juridica, la designacion de los arbitros (lo cual presupone
la admision del arbitraje institucional); o para que puedan nombrar arbitros extran-
jeros, a pesar de la exigencia en algunos Estados, como Chile o Colombia, de que
los arbitros fuesen nacionales. Igualmente ilustrativa de las suspicacias que levan-
taba el arbitraje en Latinoamérica en el momento en que se adopto la Convencién
de Panama es la ausencia de una disposicién andloga al art. I1.3 del CNY. El silen-
cio de la Convencion de Panama respecto del efecto derogatorio del acuerdo de
arbitraje sobre la competencia de los tribunales estatales cuando éstos son llamados
a pronunciarse sobre una controversia que las partes han sometido a arbitraje deja
un amplio margen de libertad a los Estados contratantes para establecer los térmi-
nos y condiciones en que sus tribunales pueden proceder al control ex ante de la
existencia, validez y aplicabilidad del convenio arbitral.

14. La Convencién de Panamé, al igual que el Convenio Europeo de 1961,
regula, como ya se ha sefialado, ademas del acuerdo de arbitraje y de los motivos
de denegacion del reconocimiento y ejecucion del laudo, el procedimiento arbitral.
El aspecto mas novedoso y relevante de la Convencion de Panama es que, en lugar
de establecer las reglas basicas del procedimiento arbitral, como hace el Convenio
Europeo de 1961, se limita a incorporar al acuerdo de arbitraje las reglas de proce-
dimiento de una institucién de arbitraje regional de caracter privado. Concretamen-
te el art. 3 dispone que: «A falta de acuerdo expreso entre las partes, el arbitraje se
llevard a cabo conforme a las reglas de procedimiento de la Comisién Interameri-
cana de Arbitraje Comercial (CIAC)». La principal consecuencia practica de esta
disposicion es que, en ausencia de eleccién por las partes del procedimiento a se-
guir, las reglas aplicables no son las del Estado sede del arbitraje, como se despren-
de del art. V.1.d) del CNY, sino las del Reglamento de la CIAC/IACAC. De este
modo, se evita el riesgo de que resulten aplicables leyes de procedimiento naciona-
les poco favorables al arbitraje comercial internacional.

** Para un estudio detallado de las principales diferencias entre el CNY de 1958 y la Convencién de
Panama de 1975: vid,, . P. Bowman, «The Panama Convention and its Implementation under the Federal
Arbitration Acty, Am. Rev. Int’l Arb (2000), pp. 21-68.
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15.  Por tltimo, la ausencia de disposiciones que delimiten el 4mbito de apli-
cacion de 1a Convencién de Panama plantea algunas dificultades.

A efectos del reconocimiento y ejecucién de los laudos, el hecho de que la Con-
vencién de Panama4 se refiera al «arbitraje comercial internacional» en vez de a los
laudos extranjeros (dictados en un Estado distinto de aquél en que se pide su reco-
nocimiento y ejecucion), como hace el Convenio de Nueva York (art. 1.1), plantea
la duda de si la Convencién de Panama también resulta aplicable a los laudos dic-
tados en el pais de origen a raiz de un arbitraje interno que pretendan ser reconoci-
dos y ejecutados en un Estado contratante, por ejemplo, al reconocimiento y ejecu-
ciéon en Argentina de un laudo pronunciado en Chile, entre partes chilenas,
respecto de una controversia puramente interna.

La segunda dificultad que se deriva de la ausencia de una delimitacién expresa
del ambito de aplicacion espacial de la Convencion de Panama es que, en principio,
sus disposiciones deben ser aplicadas por los tribunales de los Estados contratantes,
aunque las partes en el acuerdo de arbitraje o el laudo no estén vinculadas a un Es-
tado contratante. Esta eficacia erga omnes de la Convencion de Panama plantea la
cuestion de su compatibilidad con el CNY, cada vez que en un EP en ambos con-
venios se discute la validez del acuerdo de arbitraje o el reconocimiento y ejecucion
de un laudo procedente de otro Estado. Se trata de una cuestion que puede plantear-
se con frecuencia, ya que, superadas las reticencias iniciales, todos los EP en la
Convencion de Panama?® han acabado ratificando el CNY. S6lo EEUU ha intenta-
do resolver este conflicto entre ambos convenios mediante la reserva formulada
cuando se incorpord a la Convencién de Panama. Esta reserva afecta tanto al 4m-
bito de aplicacién de las disposiciones relativas al acuerdo de arbitraje como a las
disposiciones que regulan el reconocimiento y ejecucion del laudo. Respecto del
acuerdo de arbitraje, declararon que aplican la Convencién de Panamé en lugar del
CNY, cuando, salvo pacto en contrario, las partes en dicho acuerdo sean, en su ma-
yoria, ciudadanos de EP en la Convencion de Panama que a su vez sean miembros
de la OEA. Esto significa que, salvo en los arbitrajes con pluralidad de partes, los
tribunales norteamericanos solo aplican la Convencion de Panama cuando las dos
partes son nacionales de Estados contratantes. Respecto del reconocimiento y eje-
cucion del laudo, declararon que sélo aplican dicha Convencion de acuerdo con la
reciprocidad de los laudos dictados en el territorio de un Estado contratante?..

* La Convencion de Panamé ha sido ratificada por: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica,
Chile, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Para-
guay, Penii, Uruguay y Venezuela.

' Como sefiala J. C. Fernéndez Rozas, op. cit, p. 173, esta reserva ha suscitado dudas interpretativas
acerca de qué laudos pronunciados en el territorio norteamericano que pretenden ser ejecutados en otro
Estado parte se someten a la Convencién de Panama.
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2. SEGUNDA ETAPA: REFORMA Y MODERNIZACION DE LAS LEYES NACIONALES
DE ARBITRAJE

A) Fracaso del proceso de unificacion del arbitraje a nivel mundial

16. Laexistencia de una amplia red de convenios mundiales, regionales y bila-
terales, a algunos de los cuales se acaba de hacer referencia, favorecen el recurso al
arbitraje, al obligar a los Estados contratantes a reconocer el convenio arbitral y sus
efectos derogatorios de la jurisdiccion estatal, asi como a reconocer y ejecutar los
laudos extranjeros que reiinan unos estandares minimos internacionales. Sin embar-
g0, estos convenios no eliminan por si solos las diferencias entre las distintas leyes
nacionales de arbitraje. No se trata tanto de las diferencias entre las normas sustanti-
vas aplicables al procedimiento arbitral como consecuencia de las distintas tradicio-
nes y practicas juridicas (por ejemplo, el régimen de la prueba en el proceso es muy
distinto en los paises de Derecho Civil y los de Common Law*?), como del distinto
grado de control que cada Estado pretende ejercer sobre los arbitrajes que tienen lugar
en su territorio y que reflejan, en ltima instancia, su particular concepcion del arbi-
traje. Asi, mientras que algunos Estados reconocen un amplio margen de libertad a
los particulares, y en su defecto a los érbitros, para elegir el procedimiento arbitral
que consideren mas apropiado; otros les obligan a ceiiirse al procedimiento previsto
en su ordenamiento interno. Lo mismo sucede respecto del grado de intervencion en
el procedimiento arbitral que cada Estado reserva a sus tribunales. En la mayoria de
los Estados esta intervencion judicial persigue, por un lado, prestar apoyo y asistencia
al proceso arbitral en aquellas actuaciones que los arbitros no pueden realizar por si
mismos debido, principalmente, a su falta de imperium (nombramiento de los arbitros
en ausencia de acuerdo de las partes, exigencia de presentacion de determinadas prue-
bas documentales, cumplimiento de medidas provisionales, ejecucion forzosa del
laudo). Por otro, persigue velar por la regularidad y justicia del procedimiento. Se
trata de un control externo que basicamente se limita a verificar si el arbitro se ha
excedido de los poderes que le han otorgado las partes, si en el proceso se han respe-
tado los derechos de defensa de las partes y si el laudo es contrario al orden publico.
No obstante, en algunos Estados, cada vez menos, este control judicial tiene un al-
cance mucho mayor. No s6lo se permite a los jueces controlar la regularidad formal
del procedimiento, sino que también pueden pronunciarse sobre el fondo del laudo.
Este es el caso, por ejemplo, de la Argentina, donde el art. 758 del Cadigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién (CPCCN) sefiala la posibilidad de interponer contra
el laudo arbitral los mismos recursos que pueden interponerse contra las sentencias
judiciales, siempre que las partes no hubieran renunciado a ellos en el compromiso

2 | . Pereznicto Castro, «La “americanizacion” del arbitraje comercial internacional», Cursos de De-
recha Internacional v Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz 2007, Bilbao 2008, pp. 279-295.
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de arbitraje. Otro Estado donde tradicionalmente la intervencion de los jueces en el
arbitraje ha sido muy acusada es el Reino Unido. Hasta la reforma de 1996, constituia
un lugar comiin afirmar que en Inglaterra «el arbitraje vivia a la sombra de los tribu-
nales». Basta mencionar instituciones tales como las medidas anti-proceso (anfisuit
injunctions) que los jueces pueden adoptar a instancia de parte con el fin de impedir
que se inicie o prosiga el procedimiento arbitral, o la posibilidad de que las partes o
los 4rbitros sometan a los jueces una cuestion de Derecho que se suscite durante el
proceso (statement of special case)®.

17. La subsistencia de esta diversidad, en aspectos tan fundamentales como
es la libertad de las partes para organizar el procedimiento arbitral y la intervencion
de los tribunales estatales en las distintas fases del arbitraje, constituye un lastre
para el desarrollo del arbitraje comercial internacional. Existe una opinion amplia-
mente compartida, aunque no siempre suficientemente avalada por estudios empi-
ricos previos®, segiin la cual, en un mundo econémicamente cada vez mas interde-
pendiente, la diversidad legislativa de los Estados frena y desincentiva a las
empresas y a los particulares a participar de forma mas activa en el comercio inter-
nacional, ya que genera inseguridad juridica, aumenta los costes de transaccion
(negociacion, informacion y asesoramiento respecto de una ley extranjera) y pro-
voca distorsiones a la competencia?®. En el caso concreto del arbitraje, esta insegu-
ridad es todavia mayor, dada la dificultad en identificar el sistema juridico con el
cual el convenio arbitral y el laudo acabaran entrando en contacto™. En la practica,
aunque en principio pueda considerase que el Estado que esta mas legitimado para
regular el arbitraje es el del lugar donde se desarrolla el procedimiento, puede su-

= En la actualidad, csta intervencién del juez para clarificar las cuestiones de Derecho que se susciten
durante el procedimiento arbitral, prevista en el sec. 21 de la Arbitration Act de 1950, se ha atenuado conside-
rablemente. Segun la Arbitration Act, de 17 de junio de 1996, dicha intervencion (determination of prelimi-
nary point of law) puede ser excluida por las partes de forma expresa o tacita (por ejemplo, si dispensan al
arbitro de motivar la sentencia). En caso dz que no se excluya, la peticién sélo puede recaer sobre una cuestion
de Derecho inglés susceptible de afectar sustancialmente a los derechos de una o mas partes en el proceso (el
Derecho extranjero, dada su condicién de hecho, no puede ser objeto de dicha solicitud). Vid., N. Bouza,
«Comentario a la Ley del Arbitraje inglesa de 1996w, Revista Juridica de Cataluiia, n.* 2(1998), pp. 499-512.

% Dentro del debate sobre la necesidad de elaborar un Derecho uniforme de los contratos en el marco de la
UE, es interesante la observacién que hace P. Huber, «European Private International Law, Uniform Law and
Optional Instruments, ER4-Forum 2/2003, p. 91, al sefialar que, si bien es bastante frecuente que las partes ex-
cluyan la aplicacién del Convenio de Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercancias en supues-
tos que entran dentro de su &mbito de aplicacién espacial y material en base al art. 6, esta practica no suele ser
seguida por las pequefias y medianas empresas. De esta distinta actitud se desprende que al menos para las
PYMEs resulta interesante, en términos econdmicos, poder contar con un instrumento adaptado a las caracteris-
ticas de la compraventa internacional que les evite tener que negociar la ley aplicable a sus contratos.

% J. Bhagwati, «The Demands to Reduce Domestic Diversity among Trading Nations», ¢n J. Bhagwati/
R.E. Hudec (edit), Fair Trade and Harmonisation: Prerequisites for Free Trade?, vol. 1, Cambridge 1996,
p 98

% 1. G. Radicati di Brozolo, «Arbitrage commercial international et lois de police. Considerations sur
les conflicts de jurisdictions dans le commerce internationaly, R des C, vol. 315 (2005), 265-501, p. 284.
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ceder que en los arbitrajes internacionales la validez del convenio arbitral, la adop-
cion de medidas provisionales, o la ejecucion del laudo se plantee ante los tribuna-
les de otro u otros Estados distintos al de la sede.

18. A partir de los afios 50 tuvieron lugar distintas iniciativas tendentes a uni-
ficar el Derecho aplicable al procedimiento arbitral, pero todas ellas fracasaron.
Basta mencionar el Convenio del Consejo de Europa sobre Ley Uniforme, adopta-
do en Estrasburgo el 2 de enero de 1966, que no llegé a entrar en vigor (lo firmaron
Austria y Bélgica, y sélo este ultimo lo ratificé), o la Ley Uniforme aprobada por
el Comité Juridico Interamericano en su reunion celebrada en México en 1956,
pero que «no encontrd un eco significativo entre los Estados de América Latina»?’.

B) La armonizacion del Derecho nacional a través de la Ley Modelo de la
UNCITRAL/CNUDMI de 1985

19. Esta situacion se mantuvo hasta que en 1979 la UNCITRAL decidid ini-
ciar los trabajos que condujeron a la aprobacién, el 21 de junio de 1985, de la Ley
Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional (LMU). Este texto ha tenido una
gran repercusion, como demuestra el haber sido adoptado por més de 50 Estados
con distintas tradiciones juridicas y distintos niveles de desarrollo econdmico, re-
partidos por todo el mundo. Las razones de su éxito son diversas.

20.  En primer lugar, hay que tener en cuenta que se trata de un instrumento no
obligatorio para los Estados, ya que se limita a ofrecer a aquéllos que deseen moder-
nizar o perfeccionar su Derecho del arbitraje unas pautas generales de cémo deben
regularse las distintas etapas del proceso arbitral, desde que se celebra el acuerdo de
arbitraje hasta que se solicita reconocimiento y ejecucién del laudo. Los Estados que
deciden adoptar la Ley Modelo pueden elegir de qué modo desean incorporarla a su
Derecho interno. Mientras que algunos se han limitado a reproducirla, otros han in-
troducido modificaciones, adiciones o supresiones. A ello cabe afiadir la posibilidad
de aplicarla inicamente al arbitraje comercial internacional, para el cual fue conce-
bida (sistemas dualistas), o extender su aplicacién al arbitraje interno (sistemas mo-
nistas). J. C. Fernandez Rozas en su reciente y magnifico «Tratado del Arbitraje Co-
mercial en América Latina» (2008) realiza una clasificacion de las leyes de arbitraje
de los distintos paises latinoamericanos en funcién de la recepcién «directay o «indi-
recta» de que ha sido objeto la LMU en cada uno de ellos®. Esta flexibilidad hace
que sea dificil precisar cudndo ha adoptado un Estado la LMU y cuando simplemen-

* 1. C. Fernandez Rozas, op. cit., pp. 152 -155.
* 1. C. Ferndndez Rozas, op. cit., pp. 257-300. La LMU ha sido objeto de recepcion directa en México
(1993), Guatemala (1993), Paraguay (2002), Chile (2004) y Nicaragua (2005); y de recepcion «indirectan

en Bolivia (1997), Brasil (1996), Colombia (1998), Ecuador (1997), Panama (1999), Peri (1996) y Vene-
zuela (1998).
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te se ha inspirado en ella, a no ser que en el momento de reformar y modcr;ﬁzar su
Derecho del arbitraje lo haga constar expresamente®. Asimismo, ofrece el riesgo de
que la armonizaci6én que se pretende alcanzar a través de la LMU pueda verse com-
prometida. Sin embargo, esta posibilidad no debe exagerarse, ya que ¢l estudio com-
parado de las leyes de arbitraje muestra que, por regla general, los Estados que h‘an
adoptado la LMU? han seguido la recomendacion de la UNCITRAL de procurar in-
troducir las menores modificaciones posibles®. .

21. Otro factor que explica la amplia aceptacién de la LMU es que ha sabido
plasmar en sus disposiciones basicas un procedimiento arbitral ampliamente acep-
tado en la practica y susceptible de ser asumido por un gran niimero de Estados. La
clave de su éxito es haber mantenido una posicién equidistante, tanto de las con-
cepciones territorialistas extremas (segun las cuales las partes al elegir el Estado de
la sede se someten a las leyes procesales y sustantivas de dicho Estado), como de
las concepciones transnacionales defensoras de un arbitraje desvinculac!o de todo
ordenamiento estatal. Basta examinar algunas de sus principales disposiciones para
comprobar que, si bien el Estado de la sede ha visto reducido su prot_agonismo_ en
la regulacion del arbitraje comercial internacional, continia manteniendo un im-
portante papel. -

i) Ambito de aplicacion territorial de la LMU. A pesar de que la LMU utiliza
el criterio territorial del lugar del arbitraje para delimitar su ambito de aplicacion
(art, 1.2), lo cual significa que la LMU se aplica tal como ha sido adoptada_ en el
Estado de la sede del arbitraje, este criterio territorial sufre algunas excepciones.
Hay una serie de disposiciones que, debido al caracter internacional dpl a1‘!31FraJe,
resultan aplicables independientemente del lugar del arbitraje, Estas dlspostlc_lcl)nes
se refieren al reconocimiento del acuerdo de arbitraje, incluida su compatibilidad
con las medidas cautelares (arts. 8.1 y 9); a las medidas cautelares dictadas por un
tribunal estatal (art. 17.]), al reconocimiento y ejecucion de las me_dic_las cautc:lares
ordenadas por un tribunal arbitral (arts. 17.H y 17.1); y al reconocimiento y ejecu-
cién del laudo (arts. 35 y 36).

# En la exposicién de motivos de la Ley 69/2003 se sefiala expresamente que, con el fin de ‘ulnpulsar
Ofro nuevo e importante avance en la regulacion del arbitraje, Espafia se incorpora al elenco creciente de
Estados que han adoptado la Ley Modelo. =

¥ P. Sanders, «Unity and Diversity in the Adoption of the Model Law», Arb. Int'T (1995}, pp. 1-37.

*' En la Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI acerca de la Ley Modelo sobre Arbltrajt;
Comercial Internacional de 1985, en su version enmendada de 2006, se recuerda que la LMU se adoptd
«como instrumento de armonizacion y modernizacion, dado que consiente a los Estadqs proceder con fle-
xibilidad en la adopcion de nuevas leyes de arbitraje. Pese a esa flexibilidad, y con miras a aumentar las
posibilidades de lograr un grado satisfactorio de armonizacion, se alienta a los Estados a que al incorporar
la Ley Modelo a su Derecho interno, reduzean las modificaciones al minimo. Cu,ant? Mmenos se a_parterll del
texto aprobado por la CNUDMI, més perceptible sera la armonizacién que se consiga en materia a:bm'all,
lo cual acrecentaré la confianza de las partes extranjeras, que son las que recurren principalmente al arbi-
traje internacional, en la fiabilidad de la legislacion de arbitraje del Estado promulgante».
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