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SELECCION DE ARTICULOS DE LOS EXPERTOS
PARTICIPANTES EN LA REUNION

EL PAPEL DEL JUEZ EN EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL

ROMAN SOLIS ZELAYA*

Marco legal del arbitraje comercial internacional en Costa Rica

1- Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras;

2- Convencidn Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Convencion de Panama);

3- Ley 8937, sobre Arbitraje Comercial Internacional basada en la Ley Modelo de La Comision de Las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, (en adelante CNUDMI por sus siglas en inglés)

Costa Rica actualizé recientemente su ordenamiento juridico, al adoptar la Ley Modelo de la CNUDMI como
cuerpo normativo estandarte del desarrollo del arbitraje comercial internacional en nuestro pais. Como conse-
cuencia de lo anterior, Costa Rica posee un sistema dual; es decir, por un lado cuenta con una ley especial para
el arbitraje interno o doméstico, y por el otro lado cuenta con una serie de instrumentos legales especificos
para el arbitraje comercial internacional.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley Modelo, nuestros servidores judiciales tenian poco roce con el
instituto del arbitraje, y el poco roce que tenian, se enmarcaba dentro del arbitraje doméstico. La novedosa
legislacidn contempla, en el articulo 6 y mediante la remisidn a otras normas, la participacion de la Sala Primera
de la Corte Suprema de Justicia en el arbitraje comercial internacional y le asigna el trdmite de una serie de
asuntos, dandole la posibilidad de designar, para esos fines, a la autoridad judicial que corresponda, segun las
normas internas de competencia (medidas cautelares, practica de pruebas, etc.).

Por esta razon, y a la luz de la nueva legislacién en arbitraje comercial internacional en nuestro pais, expondré
brevemente los supuestos de intervencién judicial en el arbitraje.

El procedimiento arbitral se considera un efecto que se da a consecuencia de la voluntad de las partes contra-
tantes. Aunque se desea que el proceso de arbitraje sea lo mds independiente y auténomo posible y que la
jurisdiccion ordinaria se mantenga aparte de este mecanismo alterno, no siempre este supuesto se cumple a
cabalidad, debido a ciertos aspectos que hacen necesaria una asistencia de las cortes nacionales.

Muchas veces la figura del drbitro es confundida con la figura de los jueces, por lo que es necesario hacer una ra-
pida diferenciacién: tanto los arbitros como los jueces llevan a cabo las acciones que daran como producto final el
dictado de una sentencia en sentido amplio. Estas resoluciones finales tendran los mismos efectos para las partes,
pues tendran fuerza ejecutoria. Esta es su principal semejanza. Ademas de esto, ambos procuran impartir justicia
de una manera imparcial, tratando de llegar a una solucién que verdaderamente resuelva el conflicto.

Pero aun existiendo varias semejanzas entre los jueces y los arbitros, se pueden notar claramente las diferen-
cias existentes. Los jueces son funcionarios estatales, funcionarios publicos que van a estar en su cargo de una
manera, se podria decir, permanente. Se dice asi, en el sentido en que los jueces no solamente van a resolver

* Magistrado de la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.
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un caso, sino que su funcion les permitira resolver cuanto caso llegue a su conocimiento, mientras se man-
tengan en su puesto. En cambio, los arbitros son sujetos privados, seleccionados para un caso concreto, que
ejerceran una funcion publica, ya que su labor de impartir justicia y de dictar una sentencia arbitral vinculara
a las partes cuando se tramite su ejecucidn en las instancias judiciales competentes.

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, los arbitros por si solos muchas veces no pueden lle-
var un proceso arbitral, ya sea un arbitraje doméstico o bien uno comercial internacional sin recurrir a las
instancias judiciales ordinarias, por lo que es valido decir que el arbitraje comercial internacional no puede
funcionar sin la asistencia de los tribunales nacionales. En resumen, la regla general consiste en limitar la
intervencion judicial, es decir, velar por la independencia del procedimiento arbitral excluyendo lo maximo
posible a la justicia ordinaria de las actuaciones arbitrales, sin embargo, existen situaciones en las cuales se
hace necesario el auxilio del ordenamiento judicial, por ser este ultimo el Unico que tiene facultad para la
realizacion de determinadas actuaciones.

Supuestos en los cuales se presenta la intervencidon
1. Conocimiento del pacto arbitral

Un momento de intervencién judicial, por no decir el primero, lo constituye el conocimiento de la clausula o
pacto arbitral por el juez estatal y la consecuente remision de las partes al arbitraje. Se puede pensar en un es-
cenario donde una de las partes inicia un procedimiento en contra de la otra en instancias judiciales ordinarias,
aun existiendo un acuerdo arbitral. En este preciso momento el juez llega a tener contacto con el pacto arbitral
y es quien va a remitir a las partes a arbitraje si se llega a la conclusién de que el acuerdo es valido, para asi
dotar de efectividad a ese mecanismo escogido por ellas. También puede ser posible que la parte demandada
oponga la excepcidn de incompetencia o compromiso arbitral. Lo resuelto por el juez, puede no ser aceptado
por la parte actora, generandose un conflicto que abre una instancia adicional. En el caso de Costa Rica, seria la
Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia.

Es importante, para comprender este aspecto, tener en mente el articulo Il inciso 3) de la Convencién de
Nueva York, el cual clara y expresamente menciona el respeto que se le debe que tener al acuerdo arbitral y
la remision de las partes al procedimiento arbitral por parte de las cortes judiciales. Ahora bien, este mismo
articulo termina diciendo que dicha remisidn se realizard a menos que se compruebe que dicho acuerdo es
nulo, ineficaz o inaplicable. En cuanto a este examen o analisis de las cortes acerca del acuerdo arbitral, hay
distintas posiciones en la doctrina y en las diversas legislaciones nacionales. Algunas se inclinan hacia la idea
de que ese primer andlisis de las cortes acerca del pacto arbitral debe ser uno completo y relativamente
profundo, para de esta manera declararlo ya sea nulo, ineficaz o inaplicable. Por el otro lado, la otra posicién
consiste o prefiere la realizacidn de un andlisis no tan profundo o detallado acerca del acuerdo arbitral, sino
que se prefiere un analisis breve de dicho pacto y de esta manera, remitir a las partes al proceso arbitral,
permitiendo que sean los arbitros quienes decidan sobre su propia competencia, en aplicacion del principio
Kompetenz-Kompetenz.

De igual manera ocurre cuando una de las partes solicite al drgano judicial decidir sobre la competencia del
tribunal arbitral (art. 16.3), cuando no esté satisfecha con el pronunciamiento de los arbitros sobre su com-
petencia.

2. Medidas Cautelares

Otro de los aspectos mas caracteristicos de la intervencién judicial lo constituye el tema de las medidas cau-
telares. Al hablar de estas se hace mencidn a la posibilidad de una de las partes de solicitar acciones que per-
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mitan el correcto desenvolvimiento del arbitraje y que la eficacia de lo dispuesto en el laudo sea asegurada.
Una acertada definicidn de lo que se entiende por medidas cautelares, la encontramos en nuestra nueva ley al
emular la Ley Modelo, al mencionar que por medida cautelar se entendera toda medida temporal, por la que,
en cualquier momento previo a la emision del laudo por el que se dirima definitivamente la controversia, el
tribunal arbitral ordene a una de las partes que realice algun tipo de accion de las que ahi menciona (art. 17.2):

a) mantenga o restablezca el statu quo en espera de que se dirima la controversia;

b) adopte medidas para impedir algin dafio actual o inminente, o el menoscabo del procedimiento
arbitral, o que se abstenga de llevar a cabo ciertos actos que probablemente ocasionarian dicho
dafio o menoscabo al procedimiento arbitral;

c) proporcione algun medio para preservar bienes que permitan ejecutar todo subsiguiente; o

d) preserve elementos de prueba que puedan ser relevantes y pertinentes para resolver la controversia.

Igualmente, las condiciones para el otorgamiento de dichas medidas son las usuales (art. 17 A):

a) de no otorgarse la medida cautelar es probable que se produzca algln dafio, no resarcible
adecuadamente mediante una indemnizacién, que sea notablemente mas grave que el que pueda
sufrir la parte afectada por la medida en caso de ser esta otorgada; y

b) existe una posibilidad razonable de que su demanda sobre el fondo del litigio prospere. La
determinacion del tribunal arbitral respecto de dicha posibilidad no prejuzgara en modo alguno
toda determinacion subsiguiente a que pueda llegar dicho tribunal.

Cabe senalar que, debido a las limitaciones de los arbitros dentro de su competencia privada, usualmente se
hace necesaria la cooperacidn de las cortes nacionales para poder hacer efectivas las medidas cautelares, mas
aun cuando se pueden involucrar terceros.

Un punto esencial sobre el tema de las medidas cautelares en los arbitrajes, es el aspecto de la competencia.
Se habla aqui de competencia para entender quién es la autoridad que le corresponde conocer acerca de una
peticidon sobre medidas cautelares. Primero, se hace necesario realizar un analisis de la legislacion nacional de
la sede del arbitraje para saber si se le permite al tribunal arbitral conocer sobre dicha solicitud de medidas,
ya que de lo contrario se van directamente antes las cortes judiciales. Ahora bien, de ser el caso en que efec-
tivamente los tribunales arbitrales son los encargados de conocer sobre el tema, hay que tener en cuenta si el
tribunal arbitral ya se encuentra constituido o no. Si ya lo estd, pues la peticidon de las medidas cautelares se
dirigird ante él, pero de no existir dicha constituciéon, la competencia recae sobre las cortes.

Claro esta que, la regla usual es que, ya sea que el tribunal arbitral sea el érgano que otorgue primariamente la
medida cautelar, la efectividad final de la medida correspondera a las autoridades judiciales (articulo 17.H.1, 17.J).

3. Practica de Pruebas

Otro tema de la intervencidn judicial en procedimientos arbitrales lo constituye la asistencia judicial para la practica
de pruebas. Los tribunales arbitrales estan facultados para decidir sobre este aspecto, cuales acepta y cuales no, asi
como el lugar donde se practicaran. La intervencion de los jueces ordinarios se activa cuando se presenta la necesi-
dad de practicar una prueba que afecte los derechos de terceros o que requieran una autorizacion judicial. Hay que
recordar que es en la restricciéon del poder de actuacion de los arbitros en donde radica el verdadero fundamento
de la asistencia judicial, ya que los arbitros carecen de la potestad de coercidn para realizar ciertas actuaciones.

Un ejemplo se observa cuando una parte solicite como prueba una exhibicién de libros de contabilidad de un
tercero, asi como también podria ser el caso cuando se necesite cierta informacion de alguna empresa o alguna
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entidad o institucidn. Es decir, se hace necesaria la asistencia de los tribunales estatales en cierto tipo de solici-
tud de pruebas, debido a la falta de poder de imperio de los arbitros sobre terceras personas.

Se requiere en la mayoria de las veces, para poder solicitar la asistencia judicial en el tema de la practica de
pruebas, la anuencia o autorizacién del tribunal arbitral.

Ademas, hay que decir que aunque los arbitros efectivamente estdn facultados para poder admitir o no las
pruebas que se les presenten, esto podria dar pie a que se llegue a dar otro momento de intervencién por
parte de las cortes. Se habla del andlisis de la ilegalidad de alguna prueba admitida y practicada por el tribu-
nal arbitral, ilegalidad que incluso podria tener como consecuencia una eventual anulacién del laudo.

4. Recusacion de arbitros

La Ley dispone que toda recusacidn de arbitros se realice mediante un escrito dirigido al tribunal arbitral, el
cual sera el érgano competente para conocer la peticidn. La intervencion judicial tiene cabida aqui, ya que
la Ley prevé la posibilidad de que la parte pueda llevar la decisién de rechazo del tribunal arbitral sobre la
recusacién a conocimiento de las cortes nacionales, quienes decidiran definitivamente la cuestién, sin la po-
sibilidad de recurso alguno. Menciona el articulo 13 inciso 3) de dicho cuerpo normativo:

“Articulo 13. Procedimiento de recusacion

1-..

2- ...

3- Si no prospera la recusacion incoada con arreglo al procedimiento acordado por las partes o en
los términos del pdrrafo 2) del presente articulo, la parte recusante podrd pedir, dentro de los
treinta dias siguientes al recibo de la notificacion de la decision por la que se rechaza la
recusacion, al tribunal u otra autoridad competente conforme al articulo 6, que decida sobre la
procedencia de la recusacion, decision que serd inapelable; mientras esa peticion esté pendiente,
el tribunal arbitral, incluso el drbitro recusado, podrdn proseguir las actuaciones arbitrales y
dictar un laudo.”

5. Anulacién de los laudos

La jurisdiccion competente para entrar a analizar una posible anulacion de las sentencias arbitrales va a ser la
jurisdiccion de la sede del arbitraje. Se observa aqui otro tipo de intervencién judicial dentro del proceso arbi-
tral, pues el Unico recurso que se puede ejercer ante un laudo, es el recurso de nulidad que le correspondera
conocer a las cortes nacionales del Estado del arbitraje.

En Costa Rica, dicho recurso se interpondra ante la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia y, entre los mo-
tivos que pueden alegar alguna de las partes estan: que las partes estén afectadas por alguna incapacidad para
celebrar el acuerdo de arbitraje o que este acuerdo no sea valido, que una de las partes no haya sido debida-
mente notificada de la designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales, que una parte no haya podido
hacer valer sus derechos, que el laudo se refiera a cuestiones no sometidas al arbitraje, que la composicion
del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se hayan ajustado al acuerdo entre las partes o a falta de tal
acuerdo, a las disposiciones de ese cuerpo normativo.

También, en el inciso b) del segundo parrafo del articulo 34 de la nueva Ley se establecen las causales por las
cuales un tribunal puede invocar de oficio la nulidad del laudo y se refieren a los casos en donde la materia de
la controversia no era susceptible de arbitraje segun la ley costarricense, asi como cuando el laudo es contrario
al orden publico de Costa Rica.
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6. Reconocimiento y ejecucidén de laudos

Es esta etapa el escalén final del procedimiento arbitral y que conlleva la ejecucidn de lo dispuesto en el laudo
(art. 35y 36 de la nueva Ley).

El reconocimiento y ejecucion del laudo implican otra fase de intervencién judicial, debido a que Unicamente se
podra hacer efectiva su ejecucion, mediante el poder coercitivo que poseen las cortes de los diversos Estados.
Al llevar un laudo a un determinado Estado para hacerlo valer, inevitablemente se necesitara la asistencia de la
jurisdiccion ordinaria del lugar donde se quiere ejecutar la sentencia arbitral.

En Costa Rica, tal como se verd mas adelante, esta funcién le corresponde igualmente a la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia.

A manera de conclusién, quiero expresar los siguientes puntos:

e En primer lugar, hay que observar a la intervencion judicial en el arbitraje como una labor de
asistencia y de cooperacién, como una labor de ayuda, y jamds de intromisién o entrabamiento por
parte de la jurisdiccidn ordinaria. El arbitraje comercial internacional requiere muchas veces una
adecuada asistencia por parte de las cortes nacionales para poder llevar a buen puerto el proceso,
de ahi la necesidad de esta intervencion;

¢ En segundo y ultimo lugar, esta intervencion no atenta contra la naturaleza privada y contractual
inserta en el arbitraje, por el contrario, lo estimula y lo impulsa. Esto es asi, ya que si se intenta
buscar el verdadero objetivo del procedimiento arbitral comercial internacional no se encontrard
otra respuesta que no sea la efectividad del proceso y el posterior cumplimiento del laudo. La
asistencia judicial existe en estos casos para dotar de mayor efectividad al arbitraje, asi de sencillo.
En otras palabras, la cooperacidn judicial lo Unico que hace es facilitar la realizacion de una
adecuada puesta en practica del procedimiento de arbitraje.

Luego de haber analizado estos supuestos de intervencién del juez en el arbitraje, creemos que para el caso de
Costa Rica, por haber entrado recientemente al mundo del arbitraje comercial internacional, le queda la impor-
tantisima tarea de la constante educacién, capacitacidn y necesario adiestramiento del personal competente,
para que la especialidad que es nota predominante en esta materia no se pierda, sino que se refuerce con la
participacion del Poder Judicial.

Ejecucion del laudo internacional en Costa Rica

La Convencion de Nueva York, ratificada por Costa Rica, establece el reconocimiento y ejecucién de los laudos
gue se dicten en un Estado distinto de aquel en que se pide su reconocimiento y ejecucién. A este efecto,
establece que cada Estado parte reconocerd la autoridad de la sentencia arbitral y concedera su ejecucién de
conformidad con las normas de procedimiento vigentes en su territorio.

En el mismo sentido, la Convencién de Panamd, también ratificada por Costa Rica, establece que los laudos
arbitrales no impugnados tendran cardcter o fuerza de sentencia judicial y podran ser ejecutados y reconocidos
de la misma forma que las sentencias dictadas por el tribunal judicial local respectivo.

En los articulos 35 y 36 de la nueva ley se establecen las reglas generales para el reconocimiento y ejecucion de
los laudos arbitrales internacionales. El principal requisito formal es la presentacion en forma escrita de la peti-
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cién de reconocimiento y ejecucion, en el idioma del tribunal donde se solicite. El laudo, de ser el caso, debera
ser traducido al idioma de la jurisdiccién donde se pide su reconocimiento.

Las casuales de denegacidn del reconocimiento y ejecucion del laudo las encontramos en el articulo 36 de la
nueva Ley, las cuales coinciden con las establecidas en la Convencién de Nueva York:

“Articulo 36.- Motivos para denegar el reconocimiento o la ejecucion
1- Solo se podrd denegar el reconocimiento o la ejecucion de un laudo arbitral, cualquiera que sea el
pais en que se haya dictado:
a) A instancia de la parte contra la cual se invoca, cuando esta parte pruebe ante el tribunal
competente del pais en que se pide el reconocimiento o la ejecucion:
i) que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba
afectada por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es vdlido en virtud de la
ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este respecto,
en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo; o
ii) que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente notificada de
la designacion de un drbitro o de las actuaciones arbitrales, o no ha podido, por
cualquier otra razon, hacer valer sus derechos; o
iii) que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje
o contiene decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no
obstante, si las disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas
al arbitraje pueden separarse de las que no lo estdn, se podrd dar reconocimiento
y ejecucion a las primeras; o

iv) que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han
ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no
se han ajustado a la ley del pais donde se efectud el arbitraje; o

v) que el laudo no es aun obligatorio para las partes o ha sido anulado o suspendido por
un tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo; o

b) cuando el tribunal compruebe:

i) que, segun la ley de Costa Rica, el objeto de la controversia no es susceptible de
arbitraje; o

ii) que el reconocimiento o la ejecucion del laudo serian contrarios al orden publico de
Costa Rica.

2- Si se ha pedido a un tribunal de los previstos en el inciso v) del apartado a) del pdrrafo 1) del
presente articulo, la nulidad o la suspension del laudo, el tribunal al que se pide el reconocimiento
o la ejecucion podrd aplazar, si lo considera procedente, su decision y, a instancia de la parte que
pida el reconocimiento o la ejecucion del laudo, podrd también ordenar a la otra parte que dé
garantias apropiadas.”

De conformidad con el articulo 707 del Cédigo Procesal Civil, la ejecucién de laudos internacionales corresponde
a la Sala Primera de la Corte Suprema de Justicia

Ademas, el articulo 705 del mismo cuerpo normativo establece lo siguiente:

“Articulo 705.- Requisitos

Para que la sentencia, el auto con cardcter de sentencia, o el laudo extranjero surtan efectos en el
pais, deberdn reunir los siguientes requisitos:

1- Que estén debidamente autenticados.
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2- Que el demandado hubiere sido emplazado, representado o declarado rebelde, con arreglo a la ley
del pais de origen, y que hubiere sido notificado legalmente de la sentencia, auto con cardcter de
sentencia o laudo.

3- Que la pretension invocada no sea de competencia exclusiva de los tribunales costarricenses.

4- Que no exista en Costa Rica un proceso en tramite, ni una sentencia ejecutoriada, por un tribunal
costarricense, que produzca cosa juzgada.

5- Que sean ejecutorios en el pais de su origen.

6- Que no sean contrarios al orden publico.”

No obstante lo anterior, al haber ratificado Costa Rica la Convencién de Nueva York, en caso de conflicto
prevalecerdn los requisitos que en ella se establezcan, sobre los del Cédigo Procesal Civil.
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ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN CHILE
MILTON JUICA ARANCIBIA*

I.- El tribunal arbitral y el procedimiento arbitral en el derecho chileno
Introduccion:

Por regla general en Chile la jurisdiccidn, es decir, la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, le corresponde exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley
(Art.76 Constitucion Politica). Se agrega ademas, que ninguna otra autoridad puede ejercer funciones judiciales.
El articulo 82 de la misma Carta establece que a la Corte Suprema se le asigna la superintendencia directiva,
correccional y econdmica de todos los tribunales de la nacién, incluyendo por supuesto a los arbitrales. En todo
caso, la jurisdiccion observa los principios de independencia, imparcialidad y se constituye sobre la base de
tribunales preferentemente profesionales, responsables, letrados y permanentes.

Quien define y crea los tribunales es el poder legislativo lo que se plasma principalmente en el Cédigo Organico
de Tribunales, el que para los efectos de su jerarquia es una ley organica constitucional, que para su modificacién
requiere de quérum especial, informe de la Corte Suprema y control del Tribunal Constitucional.

Clasificacion de los tribunales

El articulo 5 del Codigo Orgéanico de Tribunales (en adelante COT) clasifica los tribunales, para el conocimiento
de todos los asuntos judiciales que se promuevan dentro del territorio de la Republica, en ordinarios, especiales
y arbitrales. Los primeros integran el Poder Judicial y son la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones, los
presidentes y ministros de Corte, los tribunales de juicio oral en lo penal, los juzgados de letras y los juzgados
de garantia. En cambio los tribunales especiales, se sub clasifican a su vez en aquellos que forman parte del
Poder Judicial, como los Juzgados de Familia, los Juzgados de letras del Trabajo, los Juzgados de Cobranza
laboral y los tribunales militares en tiempo de paz, que se rigen por disposiciones organicas constitucionales
propias, contenidas en leyes especiales, rigiendo supletoriamente en su organizacién y atribuciones el COT
y los tribunales especiales, que no forman parte del poder judicial, que se rigen también por disposiciones
propias, como el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, el Tribunal de la Propiedad Industrial, el Tribunal
de Contratacion Publica, los Tribunales Tributarios y Aduaneros y los Tribunales Ambientales. En todo caso,
estos ultimos igualmente dependen desde el punto de vista jurisdiccional de la Corte Suprema.

Finalmente los tribunales arbitrales, se regulan en el Titulo IX del COT y se definen, segln el articulo 222 de
dicho cuerpo de leyes, como los jueces nombrados por las partes, o por la autoridad judicial en subsidio,
para la resolucién de un asunto litigioso. Se clasifican, segin dicha ley, en arbitros de derecho, arbitradores
0 amigables componedores y mixtos. Por supuesto, los primeros, deberdn fallar conforme a la ley vigente
y se someten, tanto en la tramitacién como en el pronunciamiento de la sentencia definitiva, a las reglas
establecidas para los jueces ordinarios, segun la naturaleza de la accién deducida. Los arbitradores, en cambio
resuelven obedeciendo a lo que su prudencia y la equidad le dictaren y no estdn obligados a guardar en
sus procedimientos y en su fallo otras reglas que las que las partes hayan expresado en el acto constitutivo
del compromiso, y si éstas nada hubieren expresado a las que se establecen en este caso en el Cédigo de
Procedimiento Civil (en adelante CPC). Los mixtos, por ultimo, se les conceden a los arbitros de derecho las
facultades de los arbitradores en cuanto al procedimiento, y deben por tanto limitarse al pronunciamiento
de la sentencia definitiva a la aplicacién estricta de la ley. Esta distincidn, es relevante para los fines de los

* Ministro de la Corte Suprema de Chile.
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recursos procesales, ya que por regla general se limitan ostensiblemente en cuanto se refiere a los arbitradores,
gue generalmente son de Unica instancia y solo hace procedente a su respecto, un recurso extraordinario
disciplinario, que es el de queja y también el recurso de casacién en la forma siendo en todo caso, permitido a
las partes renunciar anticipadamente a todos los recursos procesales, lo que la doctrina y la jurisprudencia no
acepta, respecto de los anteriores sefalados, pero en la casacion de forma solo cuando se trata de las causales
de ultra petita y de incompetencia.

Objeto del arbitraje

En cuanto al objeto del arbitraje, la regla es que nadie puede ser obligado en el derecho interno, a someter
al juicio de arbitros una contienda judicial, por lo tanto dicha sumisidon debe hacerse de comun acuerdo. Sin
perjuicio de lo anterior la ley chilena establece ciertos conflictos como de arbitraje forzoso, conforme a los casos
sefialados en el articulo 227 del COT o en otros cuerpos legales, asuntos que son sustraidos de la jurisdiccion
ordinaria. Pero ademas, hay asuntos de arbitraje prohibido, en los casos considerados en los articulos 229 y
230 del COT que prohibe el arbitraje en las cuestiones que versen sobre alimentos o sobre derecho de pedir
separacion de bienes entre marido y mujer, las causas criminales, las de policia local, las que se susciten entre
un representante legal y su representado y en aquellas en que debe ser oido el fiscal judicial, y estos ultimos
casos se indican en el articulo 357 del mismo cédigo, sefialando: las contiendas de competencia por razén
de la materia de la cosa litigiosa o entre tribunales que ejerzan jurisdicciéon de diferente clase; en los juicios
sobre responsabilidad civil de los jueces o de cualesquiera empleados publicos, por sus actos ministeriales; en
los juicios sobre estado civil de alguna persona; en los negocios que afecten los bienes de las corporaciones
o fundaciones de derecho publico, siempre que el interés de las mismas conste del proceso o resulte de la
naturaleza del negocio y cuyo conocimiento corresponda al tribunal indicado en el articulo 50, o sea, un
ministro de corte de apelaciones respectiva, y en general, en todo negocio respecto del cual las leyes prescriban
expresamente la audiencia o intervencidn del ministerio publico. Como se puede observar el COT no utiliza el
concepto de orden publico, pero es evidente que se trata de las situaciones que se conocen tradicionalmente
con dicha expresioén.

Fuente del arbitraje

En cuanto a la fuente del arbitraje, se puede establecer, en el testamento, para el caso de la particiéon de
bienes; por la ley, cuando ordene expresamente la facultad de resolver un asunto por un arbitro y finalmente,
lo mas corriente, la voluntad de las partes que lo pueden hacer a través de dos instrumento: el compromiso
gue se constituye como una convencién por el que las partes, luego de decidir que un asunto debe ser
sometido a arbitraje, designan anticipadamente al arbitro y la otra variante, es la cldusula compromisoria en
la que se conviene por las partes el arbitraje pero deciden el nombre del arbitro al momento de producirse
el conflicto.

Impugnaciones

Como se sefald anteriormente, en materia de impugnaciones el articulo 239 del COT establece que en contra
de una sentencia arbitral se pueden interponer los recursos de apelacidn y casacion para ante el tribunal que
habria conocido de ellos si se hubieren interpuesto en juicio ordinario; a menos que las partes, siendo mayores
de edad y libres administradoras de sus bienes, hayan renunciado dichos recursos, o sometidolos también a
arbitraje en el instrumento del compromiso o en un acto posterior. Sin embargo, el recurso de casacion en el
fondo no procederd en caso alguno contra las sentencias de los arbitradores; y el de apelacion sélo procedera
contra dichas sentencias cuando las partes, en el instrumento en que constituyen el compromiso, expresaren
gue se reservan dicho recurso para ante otros arbitros del mismo caracter y designaren las personas que han
de desempeiiar.
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Procedimiento:

En cuanto al procedimiento, ya hemos sefialado que tratdndose de los arbitros de derecho, éstos deberan
ajustarse al establecido por la ley, de manera que opera el principio del orden consecutivo legal y por lo mismo
se trata de normas de orden publico que no admiten renuncia y su regulacién se halla contemplada en el CPC,
Titulo VIl del Libro Ill, articulos 628 al 644, aparte del procedimiento contenido en el titulo IX, para el caso de la
particion de bienes que es de conocimiento necesariamente de un arbitro, cuyo resultado es la distribucién de
los bienes comunes de una sucesidn hereditaria, u otra comunidad de bienes. Para los arbitradores, las reglas
del procedimiento la establecen libremente las partes y si éstas nada dicen, se dan aquellas que se consideran
minimas para asegurar el principio del debido proceso de ley.

Ejecucion de las sentencias

En lo que se refiere a la ejecucién de las sentencias arbitrales, el articulo 635 del CPC dispone que se podra
ocurrir al arbitro que la dictd, si no esta vencido el plazo por el que fue nombrado, o al tribunal correspondiente,
a eleccion del que pida su cumplimiento. Sin embargo, los arbitros en Chile carecen de la facultad de imperio
y en este caso, la ley dispone que cuando el cumplimiento de la resolucién arbitral exija procedimientos de
apremio o en empleo de otras medidas compulsivas, o cuando haya de afectar a terceros que no sean parte en
el compromiso, debera ocurrirse a la justicia ordinaria para la ejecucion de lo resuelto (articulo 635 del CPC).

II.- El Arbitraje Internacional

El arbitraje internacional, entendiéndolo como todo litigio que compromete las jurisdicciones de dos o mds
paises, se encuentra regulado en Chile por los siguientes textos, tanto del derecho internacional como del mismo
estatuto interno. En general, para Chile rige en primer lugar la Convencién de Derecho Internacional Privado,
suscrita el 20 de Febrero de 1928, aprobada por el Congreso Nacional el 10 de mayo de 1932 y ratificada el 14 de
junio de 1933 que dio lugar al Codigo de Derecho Internacional Privado y que se le otorgé el titulo de Cédigo de
Bustamante y que, en lo que interesa, describe los casos que deben entenderse como normas de orden publico
internacional, como lo son los preceptos constitucionales, como asimismo, las reglas de proteccidn individual y
colectiva, establecidas en el derecho politico y el administrativo, articulos 4 y 5. En lo que se refiere al derecho
procesal internacional, el cddigo asegura que la ley de cada estado contratante, determina la competencia de
los tribunales, asi como su organizacidn, las formas de enjuiciamiento y de ejecucién de las sentencias y los
recursos contra sus decisiones, de modo que también habra que considerar su estatuto como de orden publico.

Esimportante sefialar que el cédigo, en materia de competencia, tratdndose de las acciones civiles y mercantiles,
permite la sumision por acuerdo de las partes a un determinado tribunal y lo concretd, segun el articulo 319,
al juez que ejerza jurisdiccién ordinaria y que la tenga para conocer de igual clase de negocios y en el mismo
grado. Esta regla de limitacidn de jurisdiccidn no es aplicable, sin embargo, ala ejecucion de sentencias, puesto
gue el articulo 432 dispone que el procedimiento de cumplimiento se aplicara en los Estados contratantes a las
sentencias dictadas en cualquiera de ellos por arbitros o amigables componedores, siempre que el asunto que
las motiva pueda ser objeto de compromiso conforme a la legislacidn del pais en que la ejecucién se solicite.
Con lo cual ese laudo es ejecutable conforme a las leyes nacionales y respetando sus estatutos. Esta disposicion
se encuentra en armonia con lo previsto en el articulo 423 del Cédigo de Bustamante, cuando dispone que toda
sentencia civil o contencioso- administrativa dictada en uno de los Estados contratantes, incluida las arbitrales,
tendra fuerza y podra ejecutarse en los demas, si reline las siguientes condiciones:

1- Que tenga competencia para conocer del asunto y juzgarlo, de acuerdo con las reglas de este cddigo,
el juez o tribunal que las haya dictado;
2- Que las partes hayan sido citadas personalmente o por su representante legal, para el juicio;
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3- Que el fallo no contravenga el orden publico o el derecho publico del pais en que quiere ejecutarse;

4- Que sea ejecutorio en el Estado en que se dicte;

5- Que se traduzca autorizadamente por un funcionario o intérprete oficial del Estado en que ha de
ejecutarse, si alli fuere distinto el idioma empleado;

6- Que el documento en que conste retna los requisitos necesarios para ser considerado como
auténtico en el Estado de que proceda, y los que requiera para que haga fe la legislacion del estado
en que se aspira a cumplir la sentencia.

Aparte del Cédigo de Bustamante, en Chile rigen otros instrumentos internacionales en materia de arbitraje
internacional y que se encuentran vigentes. Ellos son la Convencién sobre el reconocimiento y la ejecucién
de las sentencias arbitrales extranjeras suscrita en Nueva York en 1958 y que rige en nuestro pais a partir de
octubre de 1975. También la Convencidn Interamericana sobre arbitraje comercial internacional, de la OEA y
que rige en nuestro pais a partir del 12 de julio de 1976. Es también necesario considerar al efecto la Convencién
Interamericana sobre eficacia extraterritorial de sentencias y laudos arbitrales extranjeros, suscrita en Montevideo
el 8 de mayo de 1979, en la Il Conferencia especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado.

Normas Internas sobre el arbitraje internacional

No obstante lo dicho, en cuanto a la aplicabilidad de la materia de arbitraje comercial internacional, conforme a
normas internacionales que Chile ha suscrito, es lo cierto que sobre los principios que se sustenta tal jurisdiccion
Chile dicté una ley que servira de complemento a lo previsto en dichos tratados, que trata precisamente sobre
Arbitraje Comercial Internacional, es laley N ° 19.971 que fue publicada en el Diario Oficial el 29 de Septiembre
de 2004. Esta ley incorporé a Chile como uno de los paises que adecud a su ordenamiento interno la Ley
Modelo de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil (en adelante referida
por sus siglas CNUDMI o UNCITRAL, en inglés) y se explicd su creacién por la insuficiencia del sistema nacional
procesal de conocer adecuadamente y juzgar los conflictos de comercio internacional, con lo cual le otorgé al
pais un sello de seriedad y permite con ello a los inversionistas contar con un grado de seguridad juridica para
enfrentar los conflictos propios de esa actividad. En resumen su estructura y articulado es casi idéntico a la ley
modelo internacional. Lo relevante es que siendo de caracter territorial para los juicios que se tramiten en Chile,
delimita considerablemente la jurisdiccidon ordinaria, especialmente de los tribunales superiores, eliminando la
subsistencia de los recursos ordinarios y extraordinarios que son de uso corriente en materia de juicios en Chile, lo
cual es justificable en la medida que se observen en la jurisdiccion arbitral los principios que la informan, dentro
de su autonomia, esto es, que se cumpla el principio de igualdad, de la idoneidad profesional de los arbitros y
de su independencia e imparcialidad para juzgar tales importantes materias, que se entienden bdasicas para la
seriedad del comercio internacional. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Constitucional de Chile al analizar la
ley aludida declaré que la norma del articulo 5° de la ley era constitucional, en el entendido que dejaba a salvo
las atribuciones que la Constitucion Politica le entrega a la Corte Suprema en el ejercicio de la superintendencia
directiva, correccional y econdmica sobre todos los Tribunales de la Republica, del mismo modo, de las atribuciones
del Tribunal Constitucional en el ejercicio de su potestad de declarar la inaplicabilidad de preceptos legales.

Las normas de dicho cuerpo legal se pueden explicar de la siguiente manera:
Ambito de aplicacién: Art. 1°:

Regla General: para entender que un conflicto da lugar a un arbitraje comercial internacional requiere de dos
condiciones:

a) que el asunto sea de caracter comercial, comprendiéndose al efecto, lo que para Chile se entiende
como tal por el Codigo de Comercio. Sin perjuicio de lo anterior, la letra g) del art. 2° lo aclara mejor:
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dicha expresidn debe interpretarse en un sentido amplio para que abarque todas las cuestiones que
se plantean en las relaciones de esta indole, contractuales o no, dando una gran variedad de ejemplos.
b) El segundo elemento es que el conflicto comercial revista el caracter de internacional. Lo sera
en las situaciones del N ° 3 del articulo 1°: “Un arbitraje es internacional si: a) las partes en un
acuerdo de arbitraje tienen, al momento de la celebracién de ese acuerdo, sus establecimientos en
Estados diferentes o, b) Uno de los lugares siguientes esta situado fuera del Estado en el que
las partes tienen sus establecimientos: i) El lugar del arbitraje, si este se ha determinado en
el acuerdo de arbitraje o con arreglo al acuerdo del arbitraje; ii) El lugar del cumplimiento de una
parte sustancial de las obligaciones de la relacién comercial o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacidn mas estrecha, o
c) Las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto del acuerdo de arbitraje esta
relacionada con mds de un Estado.

Excepciones:

a) La existencia de cualquier tratado multilateral o bilateral vigente en Chile, que tendra aplicacion
preferente;

b) las disposiciones de esta ley se aplicaran Unicamente si el lugar del arbitraje se encuentra en territorio
nacional, o sea, en Chile.

Contra excepcion, en las situaciones de arbitrajes extranjeros:

Art. 8: Cuando se ha demandado en cuanto al fondo en un tribunal ordinario, éste a solicitud de parte
remitird a las partes al arbitraje a menos que se compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de
ejecuciéon imposible y se podra activar el arbitraje aun existiendo cuestidén pendiente ante el tribunal
(6rgano del sistema judicial del pais)

Art. 9: No serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a
las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de un tribunal la adopcion de medidas
cautelares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas;

Art. 35y 36: Reglas de reconocimiento y ejecucién de un laudo arbitral cualquiera sea el pais en que se
ha dictado se debera cumplir y solo serd desconocido en los casos expresamente seialados por la ley.

c) No se afectara a ninguna otra ley en virtud de la cual determinadas controversias no sea
susceptibles de arbitraje o se puedan someter a arbitraje Unicamente de conformidad con
disposiciones que no sean de la presente ley. (Articulo 1° N °5).

Prescindencia de la intervencidn de un tribunal del sistema judicial de un pais

El articulo 5 limita, a favor del tribunal arbitral, la actividad de otro érgano de jurisdiccién normal. La ley sefiala
que en los asuntos que se rijan por la ley, no intervendra ningun tribunal salvo en los casos en que esta misma
ley asi lo disponga. Esta situacién lo comprende el articulo 6: Las funciones a que se refieren los articulos 11,
numerales 3) y 4); 13 numeral 3); 14y 16 numeral 3) serdn ejercidas por el Presidente de la Corte de Apelaciones
del lugar donde debe seguirse o se sigue el arbitraje y la del articulo 34, numeral 2), serd desempefiado por la
respectiva Corte de Apelaciones.

Fuente del arbitraje internacional

La Fuente del arbitraje comercial internacional lo serd el acuerdo de arbitraje que se regla en el articulo 7 que
define y entrega la forma de dicho acuerdo. Por lo tanto, requiere de un acuerdo de voluntades como lo es toda
sumision a un tribunal que no es naturalmente competente, como lo es el arbitraje.
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Concepto: El acuerdo de arbitraje es una convencién por el que las partes deciden someter a arbitraje todas las
controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica, contractual o no contractual.

Requisitos:

a) Acuerdo de voluntades. Es decir todos los involucrados en la relacién juridica deben consentir en
resolver las divergencias a través de un arbitraje,

b) Dicho consentimiento puede estar referido a todas las controversias o partes de ellas;

¢) Que las controversias hayan surgido de una relacion juridica contractual o no contractual.

Formalidades:

El acuerdo de voluntades debe constar por escrito. Esta escrituracién no es tan solemne, porque bastara que el
acuerdo esté consignado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas u
otros medios de telecomunicaciones que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda
o contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.

Presuncion de acuerdo: La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una cldusula
compromisoria constituye acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia
implique que esa cldusula forma parte del contrato.

Manifestacion del acuerdo:

El acuerdo de arbitraje puede adoptar la forma de una cldusula compromisoria incluida en un contrato o la de
un acuerdo independiente. Recordemos que en el derecho chileno, la clausula compromisoria es el acuerdo
de las partes de someter las discrepancias a un tribunal arbitral sin designar el nombre de los arbitros. En
cambio la designacidn del arbitro en el contrato mismo se llama compromiso, convencion que debe reunir los
requisitos establecidos en el articulo 234 del COT. Lo que alguna manera se deja traslucir de la manera que se
sefiala en la parte final del N ° 1 del articulo 7 de la ley.

Prevalencia del arbitraje en relacion a la demanda interpuesta ante un tribunal ordinario.

Esta situacidén de pugna entre un tribunal ordinario y el acuerdo de arbitraje lo zanja el articulo 8 privilegiando
al tribunal arbitral y lo presenta de dos maneras:

a) Si la demanda sobre el fondo de la cuestidn se deduce ante un tribunal ordinario, éste tiene el
deber, si existe acuerdo de arbitraje, de remitir a las partes al arbitraje si lo solicita cualquiera de
ellas, a mas tardar, en el momento de presentar el primer escrito sobre el litigio.

Excepcion: Serd competente el tribunal ordinario si se determina que dicho acuerdo de arbitraje es nulo,
ineficaz o de ejecucion imposible.

b) Si se ha entablado la accién a que se refiere la letra anterior, se podra no obstante, iniciar o
proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo mientras la cuestidn esté pendiente ante el
tribunal. Con lo cual la existencia de un juicio vigente ante un tribunal de una cuestién que estaba
sometida a un acuerdo de arbitraje no inhibe ni produce litis pendencia si se decide iniciar el
procedimiento arbitral, siempre que en el asunto conocido por el tribunal ordinario no haya
terminado por sentencia ejecutoriada.
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Procedencia de medidas cautelares dispuestas por un tribunal ordinario

El articulo 8 de la ley dispone que no serd incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con
anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de un tribunal la adopcién de medidas
cautelares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas.

Esta medida es compatible con el procedimiento arbitral nacional, ya que el sistema nuestro no entrega a los
arbitros mayores facultades de imperio. El articulo 635 inciso tercero dispone que cuando el cumplimiento de la
resolucion arbitral exija procedimientos de apremio o el empleo de otras medidas compulsivas, o cuando haya
de afectar a terceros que no sean parte en el compromiso, el interesado deberd ocurrir a la justicia ordinaria
para la ejecucidn de lo resuelto.

En todo caso, la ley autoriza y hace compatible para la adopcién de estas medidas cautelares, tanto al
tribunal ordinario o el arbitral, cuidando que su ejecucidn se disponga siempre por el primero si se disponen
medidas de apremio o el empleo de otras resoluciones compulsivas. No obstante lo anterior, el articulo 17
de la ley faculta al tribunal arbitral para ordenar medidas provisionales cautelares (en verdad dicho término
no es correcto, puesto que por definicién el procedimiento cautelar siempre es provisorio ya que su fin es
asegurar el resultado de la pretensién). Se dispone por la norma aludida que salvo acuerdo en contrario
de las partes, el tribunal arbitral podra, a peticion de una de ellas, ordenar a cualquiera de las partes que
adopte las medidas provisionales cautelares que el tribunal arbitral estime necesarias respecto del objeto
del litigio. El Tribunal arbitral podra exigir de cualquiera de las partes una garantia apropiada en conexién
con esas medidas.

El Tribunal Arbitral
En el capitulo Il de la ley se regula la composicién del tribunal

Si bien en el capitulo referido no se indica las calidades que deben tener los arbitros, es evidente que solo
pueden ser de derecho o de equidad, o arbitradores o amigables componedores, si se atiende a lo que se
sefiala el articulo 28 que ordena como regla general que el tribunal arbitral decidira el litigio en conformidad
con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio, pero si sélo las partes le
han autorizado podra decidir ex aequo et bono o como amigable componedor.

En cuanto al numero de arbitros. La regla es que su nimero lo deciden las partes y en subsidio, a falta de tal
acuerdo, los arbitros deberdn ser tres, con lo cual serd un tribunal colegiado, lo que es importante para adoptar
el acuerdo del laudo o sentencia definitiva. (Art. 10).

Nombramiento:
Las reglas se dan en el articulo 11 y son las siguientes:

1- Las partes podran acordar libremente el procedimiento para el nombramiento del arbitro o de los
arbitros.
En Chile el Centro de Arbitraje y Mediacion de la Cdmara de Comercio de Santiago (CAM) mantiene
una lista de arbitros que seran nombrados, si las partes utilizan el Reglamento que esa misma
institucién establecid, en concordancia con la ley de Arbitraje Internacional.

2- La nacionalidad de una persona no sera obstaculo para que ésta actie como arbitro, salvo acuerdo
de las partes.

3- A falta de acuerdo, hay que distinguir:
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a) si se trata de tres arbitros, las partes nombran uno cada uno de ellas y estos dos arbitros
nombran al tercero. Si no hay acuerdo, la designacidn sera hecha por el Presidente de la
Corte de Apelaciones respectiva.

b) Si se trata de un arbitro Unico, a falta de acuerdo lo nombra el Presidente de la Corte de
Apelaciones respectiva.

4- Si hay divergencias en estas materias de nombramiento en cuando al procedimiento de
nombramiento convenido, lo que ocurrird: a) si una parte no actie conforme a lo estipulado en
dicho procedimiento, o b) las partes, o dos arbitros no puedan llegar a acuerdo conforme al
mencionado procedimiento, o c) un tercero, incluida una institucién, no cumpla una funcién que
se le confiera en dicho procedimiento, adoptara las medidas que correspondan el Presidente
de la Corte de Apelaciones, a menos que el procedimiento de nombramiento se prevean otros
medios de conseguirlo.

Normas que debe seguir dicho magistrado

1- En primer lugar, la decisién que se dicte en estas divergencias de nombramiento son inapelables;

2- Al nombrar el arbitro, el tribunal tendra debidamente en cuenta las condiciones requeridas para un
arbitro por el acuerdo de las partes;

3- Tomara las medidas necesarias para garantizar el nombramiento de un arbitro independiente e
imparcial;

4- En el caso de arbitro Unico o del tercer arbitro, tendra en cuenta asimismo la conveniencia de
nombrar un arbitro de nacionalidad distinta a la de las partes.

Inhabilidades de los arbitros o falta o imposibilidad de ejercicio de las funciones

El articulo 12 de la ley establece los motivos de recusacion de arbitro. La primera regla es que sea el propio
arbitro que ponga en conocimiento de las partes de las dudas acerca de su imparcialidad o independencia. La
segunda regla es que la recusacidn debe basarse en circunstancias que den lugar a dudas justificadas respecto
de la imparcialidad o independencia o si no posee las cualificaciones convenidas por las partes.

Procedimiento de recusacion
El procedimiento lo regla el articulo 13 y son tres los caminos:

1- el procedimiento lo establecen las propias partes,

2- A falta de acuerdo la parte a quien afecte la inhabilidad se lo plantea directamente al arbitro para
que éste lo decida;

3- Si el arbitro lo rechaza, se podra pedir dentro de treinta dias que decida la procedencia de la
recusacion al Presidente de la Corte de Apelaciones respectiva y cuya resolucién serd inapelable.
Todo este procedimiento no suspende la tramitacion del juicio arbitral pudiendo incluso el arbitro
dictar el laudo mientras tanto.

Falta de imposibilidad de ejercicio de las funciones

El articulo 14 dispone que si el arbitro se vea impedido de jure o de facto en el ejercicio de sus funciones o por
otros motivos no las ejerza dentro de un plazo razonable, cesara en su cargo si renuncia o si las partes acuerdan
su remocion. Si subsiste el desacuerdo, cualquiera de la partes podra solicitar al Presidente de la Corte de
Apelaciones una decisién que declare la cesacidn del mandato, decisidn que serd inapelable.
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Arbitro sustituto

En los casos de cesacidon en el cargo de un arbitro en las situaciones anteriores, o por renuncia o de remocion
por acuerdo de las partes o de cesacién de su mandato por cualquier motivo, se procedera al nombramiento de
un sustituto conforme al mismo procedimiento por el que se designd al arbitro que se ha de sustituir. (Art. 15).

Competencia

El tribunal arbitral aparte de sus facultades propias para conocer y juzgar la cuestion de fondo controvertida,
tiene ademas atribuciones:

1- Para decidir su propia competencia.
Lo que incluye decidir acerca de las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje.

Plazo: la excepcion de incompetencia deberd oponerse a mas tardar en el momento de presentar la contestacion
de la demanda.

Resolucidn. El tribunal arbitral decidird la excepcidon como cuestion previa o en el laudo sobre el fondo. En contra
de la resolucién que se declara competente cualquiera de las partes dentro de los treinta dias siguientes al
recibo de la notificacidn de esa decisidn podra solicitar del Presidente de la respectiva Corte de Apelaciones que
resuelva la cuestidn, y la resolucidn de este tribunal sera inapelable. Mientras esté pendiente dicha solicitud, el
tribunal arbitral podra proseguir sus actuaciones y dictar el laudo sobre la cuestion. Art. 16.

2.- Para ordenar medidas provisionales cautelares. Art. 17.
El procedimiento arbitral
Reglas generales

1- Principio de igualdad: Art. 18 en la que se asegura un trato equitativo entre las partes. Esta norma
permite el cumplimiento del deber de igualdad y de la plena oportunidad de hacer valer los
derechos justiciables.

2- Libertad de decidir el procedimiento: Art. 19, lo que permite:

a) otorgarles a las partes plena libertad para convenir el procedimiento al que se debe ajustar
el tribunal arbitral (principio del orden consecutivo convencional).

b) a falta de acuerdo el T.A. podra dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado.
Para tal efecto se le faculta especialmente, para determinar la admisibilidad, la pertinencia
y el valor de las pruebas (orden consecutivo discrecional).

Limitacién: En ambos casos estas facultades de accién se ejerceran con sujecion a las disposiciones de la ley
pertinente.

3- Lugar del arbitraje:
a) Lo determinan libremente las partes (art. 20). En subsidio, lo decide el T. A. Tendra presente
las circunstancias del caso y las conveniencias de las partes.
b) en todo caso, se podra, salvo acuerdo contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que
estime apropiado para:
1- celebrar deliberaciones entre sus miembros;
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2- oir a los testigos, a los peritos o a las partes;
3- examinar las mercancias u otros bienes o documentos.

Iniciacion de las actuaciones arbitrales
El articulo 21 dispone:

a) Se iniciardn las actuaciones segun lo haya convenido las partes;
b) En caso contrario, se iniciaran en la fecha en la que el demandado haya recibido el requerimiento
de someter esa controversia a arbitraje.

Idioma
En esta parte el articulo dispone que el idioma:

1- Lo determinan primeramente las partes;

2- A falta de acuerdo, el tribunal arbitral lo determinara y se aplicara a toda actuacién arbitral;

3- Para estos efectos el T.A. podrd ordenar que cualquier prueba documental vaya acompafiada de
una traduccién al idioma convenido.

El Juicio Arbitral

El procedimiento, desde el punto de la discusion contempla en el articulo 23 los tramites de la demanda y de
la contestacién. Se deberd establecer un plazo, conforme con las partes o determinado por el T.A. La demanda,
debera contener: a) los hechos en que se funda; b) los puntos controvertidos y c) el objeto de la demanda. Con
relacidn a la contestacién, ésta debe contener la respuesta a los planteamientos alegados en la demanda. No
obstante lo anterior, las partes pueden acordar otra cosa con respecto de los elementos que la demanday la
contestacién deban necesariamente contener.

En materia de prueba, las partes podran aportar en dichos actos procesales, todos los documentos que consi-
deren pertinentes o hacer referencia a los documentos u otras pruebas que vayan a presentar.

Modificacion o ampliacién de la demanda o su contestacion
El articulo 23 N ° 2) permite modificar o ampliar sus pretensiones, para ello se requiere:

1- Que las partes hayan no acordado lo contrario;

2- Que se haga en el curso de las actuaciones arbitrales;

3- Que el T.A. no considere improcedente esa alteracion en razén de la demora con que se ha hecho.
Reglas de actuacion en cuanto a las audiencias y tramites escritos.
En primer lugar, segun el articulo 25 las partes deciden la forma de actuacion del juicio y si no hay acuerdo, lo
resuelve el T.A. decretando si han de celebrarse audiencias para la presentacién de las pruebas o para alegatos
orales. No obstante, a menos que las partes hubiesen convenido que no se celebrarian audiencias, el T. A.
celebrara dichas audiencias en la fase apropiada de las actuaciones, si una de las partes lo solicita.
Bilateralidad de la audiencia

La misma norma en los niumeros 2 y 3, dispone que debera notificarse a las partes con suficiente antelacion la

DR © 2013.
Organizacion de los Estados Americanos-http://www.oas.org/es/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

celebracion de las audiencias vy las reuniones del T.A. para examinar mercancias u otros bienes o documentos(
En Chile se denomina en el CPC inspeccidn personal del tribunal y exhibicion de documentos).

A su vez, se asegura que de todas las declaraciones, documentos o demas informaciones que una de las partes
suministre al tribunal arbitral se dara traslado a la otra parte. Asimismo, deberdn ponerse a disposicién de
ambas partes los peritajes o los documentos probatorios en los que el T. A. pueda basarse al adoptar su decision.

La rebeldia y sus efectos

Se trata en el articulo 25 cuya regulacion queda entregada al acuerdo de las partes y si este no existe, la rebeldia
produce los siguientes efectos:

a) Si el demandante no presenta su demanda en el plazo previsto por las partes o el T.A., éste dara por
terminadas las actuaciones;

b) Si el demandado no contesta en el plazo establecido, el T.A. continuara las actuaciones, sin que esa
omisidén se considere por si misma como una aceptacion de las alegaciones del demandante.

¢) Si una de las parte no comparece a una audiencia o no presenta pruebas documentales, el T. A. podra
continuar las actuaciones y dictar el laudo basandose en las pruebas de que disponga.

La prueba pericial
Dicha prueba se permite, segun el articulo 26, salvo acuerdo contrario de las partes y podra:

a) nombrar uno o mas peritos para que le informen sobre materias concretas que determinara el
tribunal arbitral;

b) solicitar a cualquiera de las partes que suministre al perito toda la informacién pertinente o que le
presente para su inspeccion todos los documentos, mercancias u otros bienes pertinentes, o le
proporcione acceso a ellos;

c) se permite finalmente que luego de la presentacidn del peritaje, el perito participe en una audiencia
en las que las partes tendran oportunidad de hacerle preguntas y de presentar peritos para que
informen sobre los puntos controvertidos.

Actuacion de otros tribunales

El articulo 27, por resolucion del T.A., permite que éste pida asistencia de un tribunal competente de Chile
para la practica de pruebas y éste podra atender dicha solicitud dentro del ambito de su competencia y de
conformidad con las normas que le sean aplicables sobre medios de prueba.

El Laudo

El laudo es la sentencia definitiva que resuelve el conflicto arbitral y el capitulo VI de la Ley entrega las normas
basicas para legitimar esta fundamental decision.

Normas aplicable al fondo del litigio:
En esta parte se dan las siguientes reglas generales, segln el articulo 28:

a) Ley aplicable. EI T. A. decidird el litigio de conformidad con las normas de derecho elegidas por las
partes como aplicables al fondo de la cuestion debatida. Entendiendo que se trata del derecho
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sustantivo del Estado determinado y no a las normas de conflictos de leyes.

b) Si las partes no indican la ley aplicable, el T.A. aplicara la ley que determinen las normas de
conflicto de leyes que estime aplicables.

c) Excepcionalmente se decidird ex aequo et bono o como amigable componedor sélo si las partes
le han autorizado expresamente a hacerlo asi. Esta férmula significa “segun aquello que es
equitativo y bueno”. Consiste en resolver equitativamente el litigio, ya sea por ausencia de
una norma de derecho que sea aplicable al caso; ya por prescindir de la norma de derecho que
se aplica normalmente, por las consecuencias inicuas a las que conduciria su aplicacion al caso; ya
por atenuacion de la norma aplicada, basandose en el mismo sentido. (Vocabulario Juridico-
Asociacion Henri Capitant-Temis).

d) Regla basica: el T.A. decidira siempre con arreglo a las estipulaciones del contrato y tendra en
cuenta los usos mercantiles aplicables al caso.

Reglas de los acuerdos en la decisidon de un tribunal colegiado

El articulo 29 dispone en este caso la decisidon se adoptara por mayoria de votos y el juez presidente esta
facultado para decidir las cuestiones de procedimientos. En ambas situaciones si asi lo deciden las partes o
todos los miembros del tribunal.

La Transaccion:

Es una manera de poner término al litigio por haber llegado a un acuerdo las partes. Si se produce durante la
tramitacion se dard por terminada el procedimiento.

Puede haber acuerdo que esa transaccién se adapte a la forma de un laudo, conforme a los requisitos formales
de éste y tendrd la misma naturaleza y efecto que cualquier otro laudo dictado sobre el fondo del litigio. (Art. 30).

Formalidades y contenido del laudo
Los requisitos se expresan en el articulo 31.

1- Se dictara por escrito y firmado por el o los arbitros;

2- Sera motivado, a menos que las partes hayan convenido en otra cosa o que se trate de un laudo que
contenga una transaccion en los términos del articulo 30;

3- Lugar y fecha de su dictacién

4- Notificacidn a cada una de las partes mediante la entrega de una copia firmada por los arbitros.

Término del procedimiento:

a) Con el laudo definitivo;
b) O cuando se produzcan las siguientes situaciones:
1- si el demandante retira la demanda y no se oponga el demandado;
2- las partes acuerden dar por terminado el arbitraje;
3- cuando el T. A. compruebe que la prosecucion de las actuaciones resultaria innecesario o
imposible. (Articulo 32)

Cese de las funciones del arbitro

El tribunal arbitral cesara en sus funciones al terminar las actuaciones arbitrales.
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Excepcion: casos del articulo 33 y N ° 4 del articulo 34. O sea, cuando sea necesario hacer correcciones o
interpretaciones al laudo o se requiere de un laudo adicional, lo que se podra solicitar dentro del plazo
de treinta dias. Los casos se explican en el articulo 33. También se puede actuar si el tribunal superior,
suspendiendo el curso del recurso de nulidad, podra dar la oportunidad al T. A. de reanudar las actuaciones
arbitrales o de adoptar cualquier otra medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la
peticion de la nulidad.

Impugnacion del Laudo

Esta materia se trata en el articulo 34 que dispone la procedencia del recurso de nulidad que la ley nombra
como peticién de nulidad, considerandolo como Unico recurso contra el laudo arbitral.

Causales de Nulidad

a) Que la parte que interpone la peticion pruebe:

1- Que una de las partes en el acuerdo de arbitraje a que se refiere el articulo 7 estaba afectada
por alguna incapacidad, o que dicho acuerdo no es valido en virtud de la ley a que las
partes lo han sometido, o si nada se hubiere indicado a este respecto, en virtud de la ley
de este estado, o

2- Que no ha sido debidamente notificada de la designacién de un arbitro o de las
actuaciones arbitrales o no han podido, por cualquier otra razén, hacer valer sus derechos, o

3- Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las
disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden
separarse de las que no lo estan, sélo se podran anular estas ultimas, o

4- Que la composicion del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al
acuerdo entre las partes, salvo que dicha acuerdo estuviera en conflicto con una
disposicion de esta ley de las que las partes no pudieran apartarse o, a falta de dicho
acuerdo, que no se ha ajustado a la ley, o

b) Que el tribunal compruebe:
1- Que segun la ley chilena, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, o
2- Que el laudo es contrario al orden publico chileno.

Tribunal competente
La Corte de Apelaciones respectiva, que sera de acuerdo al territorio jurisdiccional asignado al tribunal arbitral.
Plazo:

Regla general: se debera deducir dentro del plazo de tres meses contado desde la fecha de la recepcién
del laudo (notificacién art. 31 N° 4). En el caso de las situaciones de aclaracidn, interpretacidon o laudo
adicional conforme al articulo 33, el plazo correra desde la fecha en que esa peticidn haya sido resuelta
porel T. A.

Suspension de las actuaciones de la nulidad

Podra hacerse cuando corresponda y cuando asi lo solicite una de las partes, por un plazo que determine a fin
de dar al tribunal arbitral la oportunidad de reanudar las actuaciones arbitrales o de adoptar cualquier otra
medida que a juicio del tribunal arbitral elimine los motivos para la peticidn de nulidad.
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LaVista del Recurso:

Se hard de acuerdo al procedimiento de la vista de los recursos de apelacién reglado en el CPC, con la salvedad
de que las peticiones de nulidad se incluiran de inmediato a la tabla y gozaran de preferencia para su vista y fallo.

Contrala sentencia de la Corte de Apelaciones, aun cuando la ley nada senala, tendria el caracter de definitiva
inapelable o al menos de una interlocutoria que pone término al juicio, lo cual hipotéticamente segun el
sistema procesal chileno, haria procedente el recurso de casacidn, si se analizan las normas de admisibilidad
de los articulos 766 y 767 del CPC, pero en verdad es bien discutible su procedencia. En todo caso no seria
procedente el de fondo si el arbitro es amigable componedor y deba fallar ex aequo et bono. En todo caso,
si no procede casacion podria dar lugar al recurso disciplinario de queja segun el articulo 545 del COT, que lo
permite si se resuelve el asunto con falta o abuso grave. Sin embargo toda esta posibilidad de impugnacién
normal se estrella juridicamente frente a lo establecido en el articulo 5 de la ley de arbitraje comercial
internacional, en cuanto dispone que en los asuntos que se rijan por dicha ley, no intervendra ningun tribunal
salvo en los casos en que asi lo disponga la ley, con lo cual deja al margen de la contienda a la Corte Suprema,
sin perjuicio de que ésta constitucionalmente tiene la superintendencia directiva, correccional y econdmica
de todos los tribunales de la republica, incluyendo a los arbitros. El ejercicio disciplinario es irrenunciable
para las partes y los tribunales chilenos.

No obstante lo anterior hasta la fecha y con cerca de diez de aplicacidén de la ley, la Corte Suprema no ha
aceptado impugnacién distinta a la de la ley

Reconocimiento y ejecucidn de los laudos

Regla general de validez. Segun el articulo 35 N ° 1.- Su plena vinculacién al pais en que se va a ejecutar. Dice la
norma que un laudo arbitral cualquiera que sea el pais en que haya dictado, sera reconocido como vinculante
y, tras la presentacidn de una peticidn por escrito al tribunal competente, serad ejecutado en conformidad con
las normas de la misma ley.

Formalidades de ejecucién:

1- Peticion por escrito al tribunal competente;

2- la parte que invoque un laudo o pida su ejecucién deberd presentar el original debidamente
autenticado del laudo o copia debidamente certificada del mismo;

3- el original del acuerdo de arbitraje o copia debidamente certificada del mismo;

4- Traduccion. Si estd redactado en otra lengua a la nacional, la parte debera presentar una traduccién
debidamente certificada a ese idioma de los documentos antes referidos.

Motivos para rechazar el reconocimiento o la ejecucidn del laudo.
El articulo 36 de la ley establece los casos en que se puede rechazar el laudo:

a) A instancia de parte:

i) incapacidad de una de las partes en el acuerdo de arbitraje. O que dicho acuerdo no es valido
en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado el laudo;

ii) Que la parte contra la cual se invoca el laudo no ha sido debidamente notificada de la
designacion de un arbitro o de las actuaciones arbitrales o no ha podido, por cualquier otra
razon, hacer valer sus derechos, o
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iii) Que el laudo se refiere a una controversia no prevista en el acuerdo de arbitraje o contiene
decisiones que exceden los términos del acuerdo de arbitraje; no obstante, si las
disposiciones del laudo que se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje pueden
separarse de las que no lo estan, se podra dar reconocimiento y ejecucion a las primeras, o

iv) Que la composicidn del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se ha ajustado al
acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que no se han ajustado a la
ley del pais donde se efectud el arbitraje, o

v) Que el laudo no es aun obligatorio para las partes o ha sido anulado o suspendido por un
tribunal del pais en que, o conforme a cuyo derecho, ha sido dictado ese laudo, o

b) cuando el tribunal compruebe:
i) Que segun la ley chilena, el objeto de la controversia no es susceptible de arbitraje, o
ii) Que el reconocimiento o la ejecucién del laudo serian contrarios al ORDEN PUBLICO de Chile.

En todo caso, si se ha pedido a un tribunal de los previstos en el literal v) de la letra a) del numeral 1° de este
articulo la nulidad o la suspensién del laudo, el tribunal al que se pide el reconocimiento o la ejecucién podr3, si
lo considera procedente, aplazar su decisidn y, a instancia de la parte que pida el reconocimiento o la ejecucidn
del laudo, podra también ordenar a la otra parte que dé garantias apropiadas.

Reglas de ejecucidon de las sentencias extranjeras en Chile

Conforme a lo previsto en el articulo 35 antes citado de la ley 19.971, la ejecucion de las sentencias arbitrales
se presentaran ante el tribunal competente, lo que en concepto de la ley no puede ser un tribunal arbitral,
luego debera aplicarse el estatuto interno nacional que regula dicha ejecucion y que se encuentra tratada
en el CPC, en los articulos 242 a 251. Para determinar la manera de su ejecucidn, la primera norma que se
sefala es que dichas resoluciones pronunciadas en pais extranjero tendran en Chile la fuerza que les concedan
los tratados internacionales. Cuestion que segun lo hemos sefialado incluye los laudos arbitrales. Para su
ejecucién dice la norma se seguiran los procedimientos que establezca la ley chilena, en cuanto no aparezcan
modificados por dichos tratados. Por lo tanto, la primera norma de aplicacidn es la del cumplimiento de los
tratados internacionales.

La segunda regla de nuestro estatuto es la de la reciprocidad, el articulo 243 dispone que si no existen tratados
relativos a la ejecucidn con la nacidon de que procedan las resoluciones, se les dard la misma fuerza que en
ella se dé a los fallos pronunciados en Chile. De modo que si ese Estado no da cumplimiento a los fallos de los
tribunales chilenos, no tendra fuerza en Chile.

En tercer término a falta de las reglas anteriores, se dispone por el articulo 245 del CPC de Chile, que las
resoluciones de tribunales extranjeros tendran en Chile la misma fuerza que si se hubieren dictado por
tribunales chilenos, con tal que rednan las circunstancias siguientes:

1- Que no contengan nada contrario a las leyes de la Republica. Pero no se tomaran en consideraciéon
las leyes de procedimiento a que haya debido sujetarse en Chile la substanciacién del juicio;

2- Que tampoco se opongan a la jurisdiccién nacional;

3- Que la parte en contra de la cual se invoca la sentencia haya sido debidamente notificada de la
accion. Con todo, podra ella probar que, por otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus
medios de defensa;

4- Que estén ejecutoriadas en conformidad a las leyes del pais en que hayan sido pronunciadas.

Finalmente, y es lo importante para el tema, el articulo 246 del cddigo citado, dispone que estas reglas son
aplicables a las resoluciones expedidas por jueces arbitros. Para estos efectos, se requiere como condicién
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de formalidad el que se haga constar su autenticidad y eficacia por el visto bueno u otro signo de aprobacién
emanado de un tribunal superior ordinario del pais donde se haya dictado el fallo.

El procedimiento de exequatur

Se regla en los articulos 247 a 251 del CPC y se tramita ante la Corte Suprema que es la Unica que conoce
de este tramite, y para ello se debera presentar la sentencia ante dicho tribunal en copia legalizada, cuyo
procedimiento de legalizacidn se regla en el articulo 345.

En cuanto al procedimiento mismo, se distingue entre el contencioso y el no contencioso. Para el caso interesa
sélo el primero.

De este modo la solicitud de ejecucidn se dara conocimiento a la parte contra quien se pide, la cual tendra para
exponer lo que estime conveniente un término igual al de emplazamiento para contestar demandas.

Con la contestacién de la parte o en su rebeldia, y con previa audiencia del fiscal judicial, el tribunal supremo,
una sala del mismo, dependiendo de la especialidad en la materia, declarara si debe o no darse cumplimiento
a la resolucién. Lo que se hara en una audiencia publica, con relacién y alegatos publicos, tramite que se
denomina vista de la causa.

Sin perjuicio de lo anterior, si es procedente y el tribunal lo estima necesario se podra abrir un término de
prueba antes de resolver.

Segun la ley el cumplimiento de la sentencia que concede el exequatur y manda cumplirla, se pedira al tribunal a quien
habria correspondido conocer del negocio en primero o Unica instancia, si el juicio se hubiere promovido en Chile.

Organismo que participa y coopera en los arbitrajes comerciales en Chile

En nuestro pais se constituyd el centro de Arbitraje y Mediacion de Santiago (CAM Santiago) que es un organismo
creado por la Cdmara de Comercio de Santiago A.G, dentro de su organizacion, que tiene por finalidad prestar el
servicio consistente en administrar los arbitrajes nacionales e internacionales que se le sometany la designacion
de Arbitros y Mediadores cuando las partes asi lo hayan pedido.

Para dicho fin se dictaron sus estatutos que tiene vigencia a partir del 1 de diciembre de 2012, en la que se
establece la administracion de los arbitrajes que se sometan al Centro, la elaboraciéon y mantenciéon de ndminas
de arbitros nacionales o internacionales; la designacién del o de los arbitros pertenecientes al cuerpo arbitral,
etc. Tratandose del arbitraje comercial internacional se dispone que se aplicara el reglamento de Arbitraje
Comercial Internacional del CAM Santiago.

Para los fines de sus funciones se sefialan los siguientes érganos: El Consejo, el Cuerpo de Arbitros, la némina
de mediadores y la Secretaria General. En el Consejo se integran dos consejeros designados por el Consejo
del Colegio de Abogados de Chile A.G., de entre sus miembros. En dicho estatuto se regula el cuerpo arbitral
designado por el consejo, conforme a determinados requisitos, siendo una nédmina abierta de arbitros. Requiere
como requisitos: experiencia profesional no inferior a diez afios, o bien detentar una trayectoria empresarial
de reconocida competencia y probidad; no encontrarse afecto a alguna circunstancia o causal que los inhabilite
para ejercer sus derechos civiles o politicos; no haber sido objeto de sanciones por faltas a la ética profesional.

En cuanto al reglamento de Arbitraje Comercial Internacional, éste cuerpo normativo del CAM se encuentre
vigente a partir del 1 de junio de 2006, y se ajusta en términos generales a los principios de la ley 19.971, con

DR © 2013.
Organizacion de los Estados Americanos-http://www.oas.org/es/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

la salvedad de no considerar impugnacion alguna contra los laudos y que éstos son reservados, cuestiones que
no contiene la ley. Art. 33 N° 2y 8.

Jurisprudencia en materia de exequatur en Chile

En materia de arbitraje comercial internacional, no existe mucha jurisprudencia sobre su ejecucion en el pais,
solo se han podido verificar las siguientes:

1) Ingreso 6600 de la Corte Suprema de 1995

El asunto decia relacién con el cumplimiento de una sentencia dictada por un tribunal arbitral perteneciente a
la Comisidn Interamericana de Arbitraje Internacional, que condend a una sociedad a pagar los demandantes la
suma de US $ 579.399,75 por concepto de cuotas vencidas correspondiente a un contrato de compraventa, mas
costas e intereses. Se baso en los Tratados Internacionales de la Convencion de Nueva York y de la Convencidn
de Panama y se fundd ademas, en lo dispuesto en el articulo 242 del CPC chileno. Se opuso la demandada a
dicha ejecucidén, porque afectaba el orden publico interno, puesto que la sentencia arbitral no habia cumplido
con el rito de la convalidaciéon del fallo por un tribunal ordinario de Argentina, conforme lo ordena el articulo
246 del cédigo chileno citado. El tribunal aplicé la aludida norma dando la prevalencia a los tratados y para
ello estimd bastante la sentencia arbitral con los requisitos previstos en los tratados y no la norma chilena que
exige, para sentencias arbitrales extranjeras, el visto bueno de autorizacion de la justicia ordinaria argentina
y como los mismos tribunales habian desestimados los recursos procesales dicho atestado era suficiente para
otorgarle la autenticidad al laudo que se demanda, acogiéndose la peticidon de autorizacién para cumplirse en
Chile. Un Ministro estuvo ademas, por considerar lo prescrito en el articulo 35 de la Ley 19.971 sobre Arbitraje
Comercial Internacional, aun cuando el asunto era de fecha anterior a su vigencia.

2) Rol 5228 de 2008

Se trata de hacer cumplir una sentencia del tribunal arbitral de la Corte Internacional de la Cdmara de Comercio
Internacional y que condend a una empresa chilena una suma aproximada a los cincuenta millones de ddlares
mas los respectivos intereses y costas. Se tuvo en consideracidon la Convencién sobre el reconocimiento y
ejecucidn de las sentencias arbitrales extranjeras, conocida como la Convencidn de Nueva York. La demandada
se opuso porque al respecto existia un contrato de transaccion por lo que el crédito se encontraba pagado y
ademas de otras cuestiones formales relativas al emplazamiento; que se excedié el objeto del arbitraje; que
la sentencia se encontraba suspendida y no era obligatoria para las partes y que se apartaba, por ultimo del
orden publico. El fallo que dio el exequatur hace una larga relacién histdrica con respecto a dicha institucion y
la preferencia que otorga el articulo 242 del CPC a los tratados internacionales, como también lo sefiala la ley
19.971 haciendo vinculante la sentencia arbitral extranjera en nuestro pais y concluye que en el presente caso
se dan todos los supuestos para cumplir en el pais la sentencia y que no se configuraron los defectos formales
qgue hacian ineficaz el fallo que se trataba de cumplir y dio lugar al pase solicitado para su ejecucién por los
tribunales chilenos.

3) Ingreso 4.390 de 2010

Se solicitd a la Corte Suprema en representacion de una sociedad comercial francesa se ordene la ejecucién en
Chile del laudo dictado el 22 de octubre de 2007 en Buenos Aires, por el tribunal arbitral constituido conforme
al reglamento de Arbitraje de la Cdmara Internacional el cual condend a Endesa Internacional y a YPF S.A.
al pago de ciertas sumas de dinero en ddlares. La sentencia de esta Corte Suprema reconocié la eficacia de
todo fallo extranjero de acuerdo con las normas del CPC nacional, que privilegia en estas materia los tratados
internacionales y luego el principio de la reciprocidad. Pero hace ver que la legislacidn chilena es restrictiva
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en el cumplimiento de sentencias arbitrales de no existir un visto bueno de la justicia ordinaria se conviene
gue en los aspectos concernientes a su ejecucion la ley 19.971 innovd con respecto de este requisito. En el
presente caso se reclamo de la falta de esa visacién, sin embargo, la Corte Suprema le reconocié la validez
suficiente la copia certificada y legalidad del Secretario de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara
de Comercio Internacional, reconociéndole la calidad de ministro de fe iddneo. Sin embargo, no se otorgd el
exequatur, porque el laudo que se pide cumplir fue materia de un recurso de nulidad que fue acogido por la
Cédmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial de Buenos Aires y lo declaré nulo y luego se desestimo el
recurso extraordinario con contra de esta decision, siendo rechazado finalmente por la Corte Suprema de la
Nacién el recurso de queja, constituyéndose en un impedimento para dar lugar al exequatur de acuerdo con
la Convencion de Nueva York y a lo previsto en el articulo 36 de la ley 19.971. Es de notar que el mismo laudo
se traté de ejecutar en Francia y el tribunal pertinente concedié el exequatur, pero lo hizo antes que el fallo de
nulidad se encontrara firme y lo hace presente esta situacién la sentencia de la Corte Suprema chilena.
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PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL RECONOCIMIENTOY EJECUCIQN
DE UN LAUDO ARBITRAL COMERCIAL INTERNACIONAL EN PANAMA

DR. HERNAN A. DE LEON BATISTA*

Para iniciar este breve anadlisis de los problemas que se suscitan respecto al reconocimiento y ejecucién de un
laudo arbitral comercial internacional en Panama, debemos sefalar primeramente que dicho reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales se sustancia a través de los mecanismos convencionales, ya que Panama es parte
de la Convencidn de Nueva York de 10 de junio de 1958, sobre el reconocimiento y ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras, complementado por la Convencidn de Panama de 1975 y reforzada actualmente por el
Decreto Ley 5 del 8 de julio de 1999, que regula el arbitraje en Panama.

En lo relativo a este ultimo instrumento juridico, es importante manifestar que el procedimiento establecido
en el Decreto Ley 5 de 1999, es un procedimiento supletorio que debe de ceder ante la existencia de convenios
internacionales.

Asi, el articulo 39 del Decreto Ley 5 del 8 de julio de 1999, que regula el Arbitraje, establece taxativamente que
los laudos extranjeros se reconoceran y ejecutaran en Panama de conformidad con los tratados y convenios
gue la Republica de Panamad sea parte y, en su defecto, por lo previsto en el Capitulo VI del Decreto Ley
mencionado.

En Panama, existen dos (2) tipos de laudos arbitrales que deben sujetarse al trdmite de Reconocimiento y
Ejecucion a través de la Sala Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, a saber:

1- Los Laudos Arbitrales Extranjeros dictados fuera del territorio de la Republica de Panama; y
2- Los Laudos Arbitrales dictados en el territorio panamefio en el curso de un Arbitraje Comercial
Internacional. (articulo 40 del Decreto Ley 5 de 8 de julio de 1999).

En relacién a los Laudos Arbitrales Extranjeros dictados fuera del territorio de la Republica de Panam3, no
hay mayores problemas, puesto que sélo debe cumplir para su presentacién ante la Sala Cuarta de Negocios
Generales de la Corte Suprema de Justicia, junto al escrito de solicitud:

1- Original autenticado en debida forma o copia certificada del Laudo Arbitral.
2- Original autenticado en debida forma o copia certificada del Convenio Arbitral.
3- Traduccidn oficial, si el idioma del arbitraje ha sido un idioma distinto del espanol.

¢ De procedimiento:

El Decreto Ley 5 de 1999 no establece el procedimiento a seguir unavez se presente la solicitud de reconocimiento
y ejecucion de laudo arbitral extranjero.

Antes de la entrada en vigencia del Decreto Ley 5 de 1999, la materia de arbitraje estaba regulada en el Cddigo
Judicial, especificamente en los articulos 1.419 al 1.421, los cuales quedaron insubsistentes por haberse creado
una ley posterior.

La nueva legislacidn de arbitraje no establece expresamente que se deba dar traslado al Procurador General de
la Nacion ni a la parte que deba cumplir, ni establece tampoco los términos de traslado, tal como lo establecia

* Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de Panama.
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el articulo 1420 del Cadigo Judicial (derogado sdlo en lo concernientes al arbitraje), constituyéndose este punto
en un vacio que debe ser subsanado y que nos ha causado muchos inconvenientes en el tramite.

Si se desprende del articulo 41 del Decreto Ley 5 de 1999, que la parte contra la cual se invoca puede alegar
ciertas causales para lograr que se deniegue el reconocimiento o ejecucion del laudo, lo cual nos demuestra
que hay que darle traslado a la parte que deba cumplir el exequatur; pero no establece el término que hay que
darle a la parte para que exponga sus objeciones.

¢ Los Laudos Arbitrales dictados en el territorio panameiio en el curso de un Arbitraje Comercial Internacional:

Estos tipos de Laudos Arbitrales son mucho mas complejos, toda vez que hay que determinar si estamos en pre-
sencia de un arbitraje comercial internacional dictado en el territorio panameno o por el contrario, se trata de un
arbitraje doméstico, de conformidad con lo establecido en el articulo 5 del Decreto Ley 5 de 8 de julio de 1999.

Existe una laguna juridica en estos tipos de arbitrajes, ya que el articulo 36 del Decreto Ley 5 de 1999, establecia
(antes de ser declarado inconstitucional) que las partes podrian pactar o el reglamento de arbitraje establecer,
la renuncia del recurso de anulacién.

Esta renuncia al recurso de anulacidn, era de fundamental importancia, sobre todo porque la mayoria de
las legislaciones de arbitraje del mundo la contemplan, sobre todo, porque era la maxima expresion de la
autonomia de la voluntad de las partes, que es actualmente la piedra angular de la materia arbitral.

Ahora bien, el problema surge en virtud de la interpretacion del dltimo parrafo del articulo 38 del Decreto Ley
5 de 1999, que establece:

“Si el laudo dictado en territorio panamefio tuviese la consideracion de internacional, de conformidad con el pre-
sente Decreto Ley, y las partes hubieren renunciado, por si o a través del Reglamento aplicable, a la interposicion
del recurso de anulacion, serd tramite necesario para su ejecucion la obtencion de exequdtur por la Sala Cuarta
de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia, en la forma prevista para los laudos extranjeros.”

Al analizar este pdrrafo, queda la incertidumbre de si en realidad un Laudo dictado en territorio panamefio, que
tuviese la consideracidn de internacional deba pasar por el tramite de exequatur ante la Sala Cuarta, o era un
requisito indispensable que las partes hubieran renunciado al recurso de anulacidn; esta Ultima situacién que
no se puede dar debido a la inconstitucionalidad del articulo 36 mencionado. (Ver jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia: Curagao Eximport Enterprises, CO vs Banco Disa, S.A. del afio 2003).

Otro problema que surge dentro el trdmite del recurso de anulacion de un Laudo Arbitral es el relacionado a si
estan obligadas las partes a presentar Poder tanto parainterponer un recurso de anulacién de Laudo Arbitral, asi
como para oponerse a dicha anulacion, tal como sucede en los casos de amparos de garantias constitucionales.

En relacidn a las acciones de amparo de garantias constitucionales, numerosa jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia ha sefalado que por el caracter de auténomo de dicha accidn, resulta indispensable que la
parte interesada confiera el poder correspondiente.

En relacidn al recurso de anulacion de Laudo Arbitral, es discutible, y es una situacién que debe ser sometido
a un debate amplio.

Si tomamos en consideracién lo establecido en el articulo 626 del Cdodigo Judicial, se debe entender que un
apoderado especial en un proceso lo debe ser para los recursos que surjan del proceso y procesos accesorios;
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sin embargo, la Sala Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama
ha advertido, en reiterados pronunciamientos, que dicha colegiatura o tribunal no es una instancia mas del
proceso arbitral; y que el procedimiento arbitral concluye con la emision del Laudo, tal como lo establece
el articulo 33 del Decreto Ley 5 de 8 de julio de 1999. Se ha advertido que el arbitraje sale de la jurisdiccidon
privada a la que es sometida por la autonomia de la voluntad de las partes y entra a la jurisdiccidn publica o
estatal, por medio de la interposicion del recurso de anulacion del Laudo Arbitral, especificamente ante la Sala
Cuarta de Negocios Generales de la Corte Suprema de Justicia.

Este criterio establecido por dicha Sala, para admitir o no un recurso de anulacién de Laudo Arbitral ha traido
como consecuencia que hay que correrle traslado muchas veces al representante legal de una determinada
empresa que sea parte del proceso y no a su abogado que tuvo durante el proceso arbitral en un determinado
Centro de Arbitraje, demorando mucho mas el tramite.
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EL ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL EN LAS AMERICAS A
TREINTAY CINCO ANOS DE LA CONVENCION DE PANAMA

PAUL ARRIGHI*

Sumario: I. Introduccidn; Il. La situacion en 1975 cuando se lleva a cabo la CIDIP | y se aprueba la Convencion
de Panamd; lll. Las normas internacionales; IV. Las legislaciones nacionales; V. La jurisprudencia; VI. La cultura
arbitral; VII. Conclusiones.

I. Introduccidén

El arbitraje comercial internacional es una de las mas dindmicas del derecho comercial internacionall y ha
tenido en las Ultimas décadas un enorme desarrollo y evolucion en el mundo entero, no habiendo las Américas
escapado a ello.

Este exponencial progreso se ha producido en diversos planos: (i) en el de las normas de fuente internacional
(convenciones y tratados), (ii) en el de las legislaciones nacionales, (iii) en el de la doctrina y en general de la
cultura arbitral y (iv) en el de la practica del arbitraje.

Vamos a esbozar en este texto de qué forma esa transformacidn se ha producido en la regién en los ricos treinta
y cinco afios que han transcurrido desde CIDIP | hasta hoy.

Afios ricos, no solamente por la muy intensa labor normativa y jurisprudencial (reflejada en la creacién y
ratificacion de tratados, en la aprobacidn de leyes nacionales y en el aumento de los casos), sino porque ella
ha ido forjando un profundo cambio en la relacién misma de los Estados americanos con la institucion del
arbitraje.

En efecto, esa relacién que en el pasado fue muchas veces calificada como de hostilidad o de distanciamiento
para con el arbitraje, ha pasado a ser ahora de amplia recepcidn y acercamiento al mismo.

* k%

Corresponde que, en forma previa, hagamos algunas precisiones en cuanto al alcance del presente texto.

En cuanto al objeto: nos referiremos al arbitraje comercial internacional, esto es a aquel en que se ventilan
litigios internacionales de caracter privado mds alld que alguna de las partes pueda ser un Estado o una entidad
estatal. No trataremos pues, ni el arbitraje de derecho internacional publico, ni el arbitraje de inversién2.

En cuanto al dmbito geografico: nos limitaremos a aquellos paises que a la fecha estan vinculados por la
Convencién de Panama. Esto es: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perud, Republica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.

* Miembro de la Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.

1 El derecho del arbitraje comercial internacional importa en los aspectos de regulacién del proceso y del procedimiento arbitral, pero también
en aspectos sustantivos la labor creadora de “lex mercatoria” a través de los laudos dictados principalmente.

2 La participacion de la region en el arbitraje de inversion, como es notorio, es muy importante por el niimero de casos CIADI que involucran
a Estados latinoamericanos. Asimismo, resulta innegable que la vision que los paises y la opinién puiblica se hacen del arbitraje de inversién
influye sobre la que recae sobre el arbitraje internacional en general.
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En cuanto a la finalidad: no tendremos por objeto principal un analisis detallado de los derechos de los paises
mencionados3, a cuyo respecto existen ya excelentes trabajos, si no méas bien a dar un panorama general que
permita ver con mayor claridad, a través de los principales hitos, lineas y principios, la evolucion o transformacion
del derecho del arbitraje comercial internacional en la regién.

II. La situacidon en 1975 cuando se lleva a cabo la CIDIP | y se aprueba la Convenciéon de
Panama

Comencemos por ver cudl era la situacion del derecho del arbitraje en los mencionados paises en la década de
los setenta.

En primer lugar, la adhesion a las convenciones internacionales mas importantes era adin muy limitada.

En 1975, a diecisiete afios de la aprobacidn del texto internacional de mayor importancia en la materia, la
“Convencidon sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudos Arbitrales”, Nueva York (1958) (en adelante
“Convencion de Nueva York”), solamente Ecuador (1962), Estados Unidos (1970), México (1971) y Chile (1975)
habian procedido a su ratificacion.

Anotemos también que solamente los Estados Unidos habia, a ese momento, aprobado la “Convencidn sobre
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados” (Washington 1965)
(en adelante la “Convencién de Washington”).

En segundo término, con relacién a las legislaciones nacionales, dejando de lado Estados Unidos, los demds
paises americanos carecian de una legislacion adecuada que regulara el arbitraje comercial internacional,
manteniéndose vigentes, en general, las normas sobre arbitraje doméstico contenidas en los cddigos procesales
de origen hispanico, las cuales se extendian en su aplicacién a los muy pocos casos internacionales que no
regulaban directamente.

Habian existido esfuerzos en el sentido de crear instrumentos uniformes adecuados, tales como los realizados
en las décadas de 1930 (Resolucion XLI de la Conferencia de Estados Americanos de Montevideo) y de 1950
(Proyecto de ley uniforme sobre arbitraje comercial internacional del Comité Juridico Interamericano), pero los
mismos carecieron de consecuencias concretas (excepcién hecha de la ley colombiana de 1938, luego derogada
en 1971).

El panorama legislativo mostraba pues grandes carencias, a saber:

e inexistencia de leyes especiales en materia de arbitraje comercial internacional,

e falta de uniformidad entre las leyes existentes,

e discordancias de las mismas con aspectos esenciales de una legislacién adecuada al arbitraje comercial
internacional.

En lo relativo a las concepciones imperantes, permanecian en pie una concepcién “judicial” del arbitraje? y
una cierta aversién al mismo en el campo internacional, bajo el sentimiento de que se trataba de un instituto
fordneo proveniente de los paises desarrollados -que podia, pues, afectar aspectos vinculados a la soberania

3 El arbitraje en las Américas, y mds especialmente en Latinoamérica, viene dando lugar en las tiltimas décadas a numerosos estudios de
muy destacados especialistas. Al mismo y a su evolucién han sido dedicados importantes articulos y obras generales, los que -a través de
diferentes dngulos de andlisis y distintas visiones de sus autores- ya han abordado en profundidad el fenémeno arbitral en la regién.

4 En general, el arbitraje era considerado un proceso excepcional frente al de la justicia estatal, lo que llevaba, entre otras cosas, a interpretar
restrictivamente las clausulas arbitrales.
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de los Estados-, encontrdandose detras de ello los ecos de un particular, pero generalizado entendimiento de la
doctrina “Calvo”.

La prdctica del arbitraje era, a su vez, muy escasa en el plano doméstico y aun mds en el internacional,
reduciéndose a ciertos casos de derecho comercial.

La cultura arbitral, era también muy limitada.

Practicamente no existian cursos sobre arbitraje en general (el cual se ensefiaba muy pobremente como uno
de los tipos de “juicio” dentro de la materia del derecho procesal civil). Y menos aun sobre arbitraje comercial
internacional (al cual, en algunos paises, se dedicaba alguna breve noticia dentro de la materia derecho
internacional privado).

No existian foros y conferencias regulares dedicados al arbitraje, ni tampoco produccién cientifica a través de
obras y publicaciones especializadas.

Es interesante relevar cdmo se veia entonces este panorama por los cultores del arbitraje desde fuera de la
region.

En 1979 laimportante publicacién francesa, “Revue de |I’Arbitrage”, incluyd un profundo trabajo del especialista
Dr. AlbertJ. Van den Berg titulado “L’Arbitrage Commercial en Amérique Latine”, al que importara referirse, pues
en el mismo se describe con rigor la situaciéon a ese momento y muestra ademas el interés que la comunidad
arbitral empezaba a prestar a nuestra region>.

Tras relevar la escasa practica del arbitraje y analizar en detalle las legislaciones de Argentina, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Panama, Peru y Venezuela, Van den Berg concluia:

“La comparacion ha mostrado también (ademads de que no satisfacen las condiciones de una ley moderna
de arbitraje) que las leyes sobre arbitraje de los paises de América latina son raramente uniformes. Esto
es especialmente asi para el nimero de arbitros, los plazos para el pronunciamiento de la sentencia, el
depdsito (o la autenticacion) de la sentencia y las vias recursivas”.

“La necesidad de modificar las leyes sobre arbitraje de los paises de América latina se vuelve cada vez
mas urgente. La cuestién de saber si el arbitraje debe ser preferido como de solucidn de conflictos en el
plano interno no exige una respuesta aqui, pero las relaciones comerciales internacionales no pueden
privarse mas de ello.”

“No puede olvidarse que practicamente todo arbitraje comercial internacional esta regido por la ley de
arbitraje del pais en el que el mismo se lleva a cabo, eventualmente modificada en cierta medida por las
convenciones internacionales incorporadas en ese derecho. Es por ello que es muy importante de que
al menos la legislacion nacional sobre arbitraje sea adecuada. Mismo el mejor arbitro serd impotente
si la ley de arbitraje aplicable es insuficiente. Si los paises latinoamericanos quieren atraer hacia ellos
arbitrajes comerciales internacionales, legislaciones modernas sobre arbitraje deberian ser adoptadas
asi como las convenciones internacionales mds importantes, como por ejemplo la Convencién de Nueva
York de 1958 y la de Washington de 1965, las cuales deberian ser ratificadas.” (op., cit., pags. 202 y 203,
traduccion nuestra).

> Si bien el articulo de Van Den Berg es posterior a la Convencién de Panamd y hace expresa referencia a la misma, las consideraciones que
alli se efectiian sobre las legislaciones nacionales y la prdctica del arbitraje son enteramente vdlidas para el afio 1975.
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Ese era pues, a grandes rasgos, el panorama de la region: escasa adhesién a los instrumentos internacionales;
deficiencias de las legislaciones nacionales, las que eran ademas inadecuadas para regular arbitrajes comerciales
internacionales; practica y cultura arbitral practicamente inexistentes.

Pero todo ello comenzara a cambiar en los lustros siguientes.

Primero, variard el trasfondo econdmico y politico que, sin dudas, constituye la base sociolégica de esa
evolucion: comenzard la apertura de las economias con un consiguiente crecimiento del comercio internacional
y el aumento de las inversiones extranjeras que se procurara atraer.

Segundo, se produciran algunos fendmenos e hitos de caracter juridico que influirdn decisivamente en ese
proceso. Los mismos claramente son: la masiva adhesién a las Convenciones internacionales (de Nueva York
y de Panamad) y luego la casi generalizada adopcidon de leyes nacionales especiales, siguiendo un movimiento
mundial fortalecido a partir de la adopcidn de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, adoptada
en 1985 por la Comisién de las Naciones Unidades sobre Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI- (en
adelante Ley Modelo).

IIl. Las normas internacionales

Un primer aspecto de ese cambio sera el que tiene que ver con las normas de fuente internacional. La regidn
mostrara una labor creadora, fundamentalmente con la aprobacidn de la Convencion de Panama, asi como una
masiva adhesién a ésta y a la Convencidn de Nueva York.

(a) La participacidn en la Convencion de Nueva York
Los Estados de la region fueron inicialmente renuentes a ratificar la Convencién de Nueva York.

Pero, con posterioridad a 1975, ésta fue siendo ratificada por todos los Estados también hoy vinculados por la
Convencién de Panama.

Como es sabido, los avances mayores de la Convencion de Nueva York —asumidos como obligacién por los
Estados ratificantes y que fueran la base del enorme desarrollo del arbitraje en el mundo en los ultimos
cincuenta afios— fueron basicamente los siguientes:

e el caracter obligatorio del acuerdo arbitral y la consiguiente asimilacion de la clausula compromisoria al
compromiso arbitral;

¢ la inversion del “onus probandi” del requirente de un reconocimiento o ejecucién de un laudo extranjero al
requerido;

* el establecimiento de causas limitadas de oposicidon o denegatoria de oficio ante la solicitud de
reconocimiento o ejecucidn de un laudo extranjero;

¢ |a eliminacidn del doble reconocimiento en el pais de emision del laudo y en el de posterior ejecucion.

Este texto, que ha sido fundamental en el desarrollo del arbitraje en el mundo, se encuentra a la fecha ratificado
por todos los Estados parte de la Convencidon de Panama.

Las ratificaciones se fueron produciendo progresivamente en las dos ultimas décadas del siglo pasado y en los
primeros afios del presente.

La ratificacidn por Brasil en 2002 constituye un hecho destacable pues ese pais, que anteriormente no tenia una
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postura favorable al arbitraje, varié esa posicidon y ha pasado en los Ultimos afios a tener un rol muy destacado
en el desarrollo del mismo en la regién.

La participacién de los Estados americanos en la Convencién de Nueva York constituye, obviamente, un nexo
fundamental con todas las restantes regiones del mundo pues este tratado de vocacién universal -el mas
exitoso de los tratados de derecho internacional- cuenta hoy con ciento cuarenta y cinco (145) Estados parte®.

(b) La Convencidén de Panama

En 1975 se llevd a cabo en Panama la primer Conferencia Interamericana Especializada de Derecho Internacional
Privado (CIDIP 1).

Su realizacién respondio a la decisidon de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), de abril de 1971, que siguiera la recomendacion que el Comité Juridico Interamericano hiciera al Consejo
Permanente de la Organizacién, de realizar una conferencia especializada en la materia.

De este modo se iniciaba una nueva exitosa etapa de la codificacién del derecho internacional privado en
América, que contaba con los valiosos precedentes de los Congresos de Montevideo, de 18897 y de 1940, asi
como del Cddigo de Bustamante de 1928.

Dentro del temario de la Conferencia se introdujo el del “Arbitraje Comercial Internacional”, principalmente a
solicitud de los Estados Unidos.

El 30 de enero de 1975, se suscribio en el ambito de esa Conferencia la “Convencién Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional” (Convencion de Panama).

La Convenciéon de Panama tiene varios antecedentes (los tratados de Montevideo de 1889 y 1940, el Cddigo de
Bustamante, la Ley Uniforme del Comité Juridico Interamericano de 1956, el Proyecto de Convencion de 1965)
pero con caracter general, y salvedad hecha de ciertas diferencias que sefialaremos, recoge el sistema de la
Convencién de Nueva York.

Veamos algunas de esas diferencias:

1- En cuanto a su objeto, la Convencidn de Nueva York se refiere principalmente a la eficacia extraterritorial del
laudo, aunque incluye importantes aspectos del acuerdo de arbitraje. La Convencién de Panamad es mas general
pues contiene ademas normas de regulacion del proceso (articulo 3) en defecto de acuerdo de las partes,

remitiéndose al Reglamento de Arbitraje de la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial.

2- La Convencién de Panama no indica su campo de aplicacién, mientras que la Convencién de Nueva York
refiere las sentencias arbitrales dictadas en un Estado diferente a aquel en que se pide su ejecucion.

3- La Convencién de Panama no contiene disposicidén alguna de reciprocidad.

6 Para un andlisis de la aplicacion prdctica de la Convencion de Nueva York resulta de gran interés la consulta al importante trabajo realiza-
do por la Comision de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional: “Guide des régles nationales de procédure pour la reconnaissance
et I’exécution des sentences arbitrales conformément d la Convention de New York”, publicado en francés o inglés como Suplemento Especial
del Bulletin de la Corte Internacional de Arbitraje de la CCI en 2008 (al presente en actualizacién a 2010). De los paises que nos ocupan

alli se analizan los requerimientos de aplicacién de la Convencién de Nueva York en Argentina, Brasil, Chile Colombia, Ecuador, Estados
Unidos, Guatemala, México, Repuiblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

7 Como bien sefiala Gary Born en su gran obra “International Commercial Arbitration” el Tratado de Montevideo de Derecho Procesal Civil
de 1889 constituye uno de los primeros textos internacionales generales que refieren al arbitraje.
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4- La Convencién de Nueva York permite incluir dentro de su dmbito cualquier diferencia de caracter privado
(incluso participando Estados), en tanto la Convencidén de Panama se limita a las relaciones comerciales.

5- La Convencion de Nueva York refiere expresamente al compromiso arbitral y a la cldusula compromisoria,
mientras que la Convencién de Panama utiliza el término acuerdo.

6- La Convencidn de Nueva York indica cudles son las formalidades que debe cumplir la parte que solicita la
ejecucion de una sentencia arbitral, mientras que la Convencidon de Panama no lo hace.

7- La Convencién de Nueva York permite dos clases de reservas (reciprocidad y comercialidad), la Convencién
de Panama no.

8- La Convenciéon de Nueva York contiene una cldusula de compatibilidad, la Convencion de Panama no.

La Convencion de Panama ha sido objeto de criticas tanto desde el punto de vista técnico (fundamentalmente
por sus apartamientos a la de Nueva York), como por su falta de originalidad.

No corresponde aqui, dado el objeto de este curso, hacer un analisis de las mismas.

Pero si, en cambio, corresponde destacar que la Convencion de Panama constituyd un hito trascendente
para el acercamiento de la regidon al arbitraje, rompiendo con ese distanciamiento al que nos refiriéramos
anteriormente a través de la creacidn de un instrumento considerado como propio de la misma.

(c) Convencidn Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
(CIDIP 1I, Montevideo 1979)

El importante nuevo proceso interamericano de creacién de normas internacionales de derecho internacional
privado (incluido el derecho procesal internacional) continué después de Panama con la CIDIP Il llevada a cabo
en 1979 en Montevideo.

Alli fue aprobada la Convencién Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales.

La misma regula el reconocimiento y la ejecucién de las sentencias judiciales extranjeras siguiendo los
lineamientos tradicionales en la materia.

Pero, lamentablemente y pese a que ya se habia aprobado previamente la Convencién de Panam4, la misma
incluyd junto a las sentencias los laudos arbitrales, asimilandolos totalmente, cuando la Convencién de Nueva
York y la de Panama ya habian establecido los criterios que viéramos anteriormente (como por ejemplo
la inversion del onus probandi) que son propios de la ejecucidon de laudos arbitrales y que difieren de los
establecidos para las sentencias judiciales extranjeras.

Si bien esto puede entenderse salvado con la clausula de compatibilidad que contiene la Convencién de
Montevideo, y que veremos mas adelante, igualmente puede dar lugar a confusiones y problemas.

(d) Los acuerdos del MERCOSUR

En el marco del MERCOSUR se aprobaron tres convenciones con incidencia en la materia arbitral.
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El Protocolo de las Lefas, de 1992, que somete al laudo arbitral a los mismos requerimientos que la sentencia
extranjera para su reconocimiento y ejecucidn y, ademas, establece que la solicitud de ejecucién debe hacerse
por la via de las autoridades centrales.

El Protocolo de Buenos Aires, de 1994, sobre jurisdiccién internacional en materia contractual que reconoce
como valida la eleccion del arbitraje en un contrato internacional.

Y, finalmente, los Acuerdos sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR y del MERCOSUR con Chile
y Bolivia, de 1998, que contienen una regulacion integral del arbitraje, pero que en cuanto al reconocimiento
y ejecucion de laudos arbitrales remiten a la Convencion de Panama3, a la de Montevideo y al Protocolo de
Las Lefas.

Esos Acuerdos sobre Arbitraje han sido objeto de fuertes criticas por algunos distinguidos especialistas, tanto
sobre algunas de las regulaciones que contienen como sobre la falta de necesidad de los mismos, teniendo en
cuenta que los mismos Estados son parte de las Convenciones de Nueva York y Panama.

Una visién diferente ha sido expuesta recientemente por el experto peruano Fernando Cantuarias, que ve en
esos acuerdos una experiencia que podria servir de modelo para la uniformizacién del derecho del arbitraje en
las Américas. (“éQué tanto ha avanzado Latinoamérica en el establecimiento de una normativa amigable a la
practica del arbitraje internacional?”, en Revista Latinoamericana de Mediacién y Arbitraje, Volumen X, nimero
1, pag. LXXII1)8.

Los Acuerdos del MERCOSUR han tenido escasa aplicacidn en la practica. Su mayor relevancia, desde nuestro
punto de vista, se encuentra en el hecho de que al recoger algunos principios fundamentales del derecho
del arbitraje internacional (como por ejemplo el de autonomia de la cldusula arbitral y el de “competencia —
competencia”) son una fuente supletoria muy importante para aquellos paises (Argentina y Uruguay) que no
poseen aun una legislacién interna en la materia que expresamente los recoja.

(e) Problemas planteados por la pluralidad de tratados

Esta pluralidad de tratados aprobados por los Estados y que refieren, en parte, a los mismos objetos, en
algunos casos con concepciones diferentes (tal como sucede entre las convenciones especiales sobre arbitraje:
Panama-Nueva York-MERCOSUR con las de derecho procesal internacional: Montevideo-Las Lefias), determina
una superposicidn normativa cuyas soluciones es necesario buscar®.

Esa superposicidon se plantea principalmente cuando en el caso del reconocimiento o ejecucion de un laudo
extranjero mas de uno de esos tratados tiene vocacién a regularlo dado su ambito material y espacial de
aplicacion.

En verdad, esta problematica que es real y ha ocupado a la doctrina y a los legisladores internacionales y
nacionales, no se ha reflejado en la practica.

8 Ese niimero que festeja el décimo aniversario de la Revista Latinoamericana de Mediacion y Arbitraje estd dedicado al arbitraje en las Amé-
ricas y contiene muy valiosos articulos.

9 El relacionamiento entre estos tratados y las leyes internas no presenta mayores problemas pues el “monismo internacional” es ampliamente
aceptado en la regién (ver por ejemplo, “Convencién Interamericana sobre normas generales de derecho internacional privado” y legislaciones
nacionales). “Ciertos principios procesales se encuentran ya arraigados como naturales al arbitraje. Ellos son en primer lugar: la aceptacién
del monismo internacional, lo cual significa el predominio de las Convenciones y Tratados internacionales por sobre las normas nacionales de
la materia, lo cual asegura un actitud homogénea a la hora de tratar los diferentes aspectos del instituto” (Ruben Santos Belandro, “Del Arbi-
traje en América Latina: Un estudio comparativo”, en Revista Latinoamericana de Mediacion y Arbitraje, Vol. X, niimero I, pdgs. XCIX y C).
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Su resolucién puede derivar ya de la aplicacidn de principios generales ya de expresas cldusula de compatibilidad.
Puede darse que se superpongan la Convencién de Panama con la de Nueva York.

Ante ello diversas soluciones podrian proponerse.

La primera, basada en la autonomia de la voluntad (raramente ejercida en este campo) haria aplicable la
convencion elegida por las partes.

La segunda, fundada en el principio de la aplicaciéon de la lex specialis llevaria a que cuando el arbitraje es
genuinamente interamericano prevalezca la Convencién de Panama.

La tercera, aplicando el principio de complementariedad, determinaria la aplicacion de ambas integrando la
Convencidén de Nueva York con la de Panama.

La cuarta, basada en el principio de mdaxima eficacia, buscaria aquella solucién mas favorable.
La legislacion de los Estados Unidos da la siguiente solucidon especifica:

Federal Arbitration Act: Section 305. “When the requirements for application of both the Inter-American
Convention and the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards of June
10, 1958, are met, determination as to which Convention applies shall, unless otherwise expressly
agreed, be made as follows:

(1) If a majority of the parties to the arbitration agreement are citizens of a State or States that
have ratified or acceded to the Inter-American Convention and are members of the Organization of
American States, the Inter-American Convention shall apply.

(2) In all other cases the Convention on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral
Awards of June 10, 1958, shall apply.”

Puede darse que se superpongan a las Convenciones de Nueva York, de Panama y Acuerdos del MERCOSUR las
restantes convenciones mencionadas (Montevideo, Las Lefas).

En ese caso la solucidn puede ser mdas ardua, pues las concepciones que encierran se presentan como
incompatibles entre las primeras, que han recogido el especifico sistema de reconocimiento, y ejecucion de los
laudos arbitrales de las segundas, que los asimilan al sistema aplicable a las sentencias judiciales extranjeras.

No existe, para resolver este conflicto, una solucion a priori satisfactoria por aplicacién de los criterios de la lex
specialis o de la lex posteriori.

La solucién parece poder encontrarse en el principio de maxima eficacia o de la norma mas favorable que han
recogido algunas legislaciones americanas, pues a través del mismo se haria efectivo y se respetaria lo que
constituye un entendimiento de la comunidad internacional en la materia (la especialidad del reconocimiento y
ejecucion de laudos arbitrales), expresado en la multitudinaria ratificacién de la Convencién de Nueva York por
ciento cuarenta y cinco Estados de todas las regiones del mundo (entre los cuales todos los del sistema regional
gue nos ocupa), como en la Ley Modelo de la CNUDMI seguida por también un importante nimero de Estados
de todo el planeta. Este entendimiento de mayor posibilidad para la circulacion internacional de los laudos ha
constituido y constituye uno de los pilares del desarrollo del arbitraje como medio natural de resolucién de los
diferendos del comercio internacional.
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Por otra parte, entendemos que esa solucidn es respetuosa del principio de la coherencia dentro de un Orden
Juridico, pues no seria acorde al mismo aprobar mediante ciertas normas un sistema especifico para luego
echarlo por tierra a través de otras de caracter general.

En este sentido, mencionamos a titulo de ejemplo la solucién dada en las siguientes leyes americanas a través
de clausulas de compatibilidad:

Ley Bolivia 1770, de 1997, art. 80 ap. Il.: Salvo acuerdo en contrario y para el caso de existir mas de un
instrumento internacional aplicable, se optara por el tratado o convencién mads favorable a la parte que
solicite el reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral.

Ley Peru 1071 de 2008 art. 74 num. 2: Salvo que las partes hayan acordado algo distinto, el tratado
aplicable serd el mas favorable a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucidon de un laudo
extranjero.

Ley Guatemala 67 de 1995 Art. 45 num 2: En el caso de que mds de un tratado internacional sea
aplicable, salvo acuerdo en contrario de las partes, se aplicard el mas favorable a la parte que solicite el
reconocimiento y ejecucidn de un convenio y laudo.

Ley Paraguay 1879 de 2002 Art. 44 inciso 2: En el caso de que mas de un tratado sea aplicable, salvo
acuerdo de las partes, se aplicard el mas favorable a la parte que solicite el reconocimiento y ejecucién
de un convenio o laudo arbitral.

En los Acuerdos del MERCOSUR encontramos una disposicion interesante. Se trata del inciso tercero del articulo
25, que expresa:

“Para las situaciones no previstas por las partes, por el presente Acuerdo, por las reglas de procedimiento
de la Comisidn Interamericana de Arbitraje Comercial Internacional, ni por las convenciones y normas
a los que este Acuerdo se remite, se aplicaran los principios y reglas de la Ley Modelo sobre Arbitraje
Comercial Internacional de la Comisidn de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,
del 21 de junio de 1985.”

En su excelente articulo “Conflict of Treaties on International Arbitration in the South Cone”, Jan Kleinheisterkamp
propone la aplicacidn de esta disposicién no solamente a los casos de vacio, sino también a los de paralizacion
o neutralizacién entre disposiciones contradictorias.

Para resolver estos conflictos corresponde también considerar las reglas incluidas en el articulo 30 (Aplicacion
de tratados sucesivos concernientes a la misma materia) de la Convencién de Viena, de 1969, sobre Derecho
de los Tratados.

Asimismo, deben tenerse en cuenta las siguientes cldusulas de compatibilidad contenidas en las propias
convenciones.

Convencién de Nueva York, 1958 Art. VII num. |: “Las disposiciones de la presente Convencion no afectardn la
validez de los acuerdos multilaterales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias
arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privardn a ninguna de las partes interesadas de cualquier
derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas por la legislacion
o los tratados del pais donde esa sentencia se invoque.”
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Convencién de Montevideo, 1979, Art. 1 inciso segundo: “Las normas de la presente Convencion se aplicardn en
lo relativo a laudos arbitrales en todo lo no previsto en la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional suscrita en Panamd el 30 de enero de 1975.” 10

Acuerdos MERCOSURArt. 23: “Paralaejecucion del laudo o sentencia arbitral extranjero se aplicardn enlo pertinente,
las disposiciones de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de Panamdad de 1975;
el Protocolo de Cooperacion y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa del
MERCOSUR, aprobado por Decision del Consejo del Mercado Comun num. 5/1992 y la Convencion Interamericana
sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros de Montevideo de 1979.”

IV. Las legislaciones nacionales

Tras haber dado un panorama general de la evolucién en lo que hace al derecho del arbitraje de fuente
internacional, corresponde que veamos cudl ha sido la de las legislaciones nacionales, cuya situacién a 1975
describiéramos al inicio del curso. 11

Salvo Argentina y Uruguay, que contindan contando solamente con las regulaciones del arbitraje doméstico en
sus codigos procesales!?, los restantes Estados han adoptado leyes especiales en materia de arbitraje, en su
mayoria inspiradas (en diversos grados) en la Ley Modelo de la CNUDMI.

La aprobacién de leyes nacionales, desde la década de los ochenta hasta ya entrado este siglo, constituye sin
lugar a dudas un fendmeno de relevancia mayor en la evoluciéon del arbitraje en la regién.

Este movimiento refleja un acercamiento al arbitraje complementario de la aprobacidn de las convenciones
que viéramos en el acdpite anterior.

El mismo se inscribe dentro de un movimiento mundial de modernizacidn de las legislaciones sobre arbitraje
en el que la Ley Modelo de la CNUDMI de 1985 ha jugado un papel fundamental.

Los paises americanos han optado, en su gran mayoria, por la metodologia de la adopcién de leyes especiales,
lo cual marca la particular importancia que se busca dar al arbitraje y la especialidad del mismo frente a Ia
justicia estatal.

10 En el articulo 1° de la Convencion de Montevideo de 1979 se establece a texto expreso que sus normas, no por ser posteriores, necesariamente
derogardn a las normas de la Convencion de Panamd de 1975; por el contrario, su funcion serd mds bien de complementariedad, tomando como
base la expresion ‘en todo lo no previsto”. Por tanto quedan salvaguardadas las normas mds especiales de la Convencion sobre Arbitraje ante las
normas mds generales de la Convencion sobre eficacia extraterritorial de las sentencias teniendo en cuenta que esta tiltima incluye a las senten-
cias arbitrales. No seria entonces de recibo la aplicacion en el campo del arbitraje comercial internacional de la prevision del art. 2 g., que exige
que la sentencia arbitral o judicial tenga el cardcter de ejecutoriada o, en su caso, fuerza de cosa juzgada en el Estado en que fueron dictadas, por-
que esto llevaria inevitablemente al doble exequatur. Ni las disposiciones del art. 3 c., que establece la obligacion del demandante de suministrar
una copia auténtica del auto jurisdiccional que acredite que el laudo ha pasado en autoridad de cosa juzgada. Tampoco perjudica la reinversion
de la carga de la prueba de numerosos extremos del demandado hacia el demandante; por ejemplo, la obligacién de suministrar copia auténtica
de las piezas necesarias que acrediten que el demandado ha sido notificado o que se ha asegurado la defensa de las partes. De forma tdcita se estd
reconociendo el principio de la eficacia mdxima de la Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975, al disponer
que sus normas no quedardn derogadas por una Convencion posterior sino que esta ultima cumplird una funcién de complementariedad de
todas aquellas lagunas no tratadas en la primera. Santos Belandro, “Arbitraje Comercial Internacional” Oxford, 2000, pdg. 208.

11 Excede del objeto de este documento un andlisis comparativo detallado de las legislaciones nacionales. Existen muy valiosos libros y articulos
que se han encargado de ello. A titulo de ejemplo: “El Arbitraje Comercial en Iberoamérica - Marco Legal y Jurisprudencial” coordinadores
Cristian Conejero Roos, Antonio Hierro Herndndez-Mora, Valeria Macchia, Carlos Soto Coaguila (La Ley, 2009); Fernando Mantilla Serrano:
“Le traitement législatif de |”arbitrage en Amérique Latine (Quelques réformes récentes)” Revue de 1’ Arbtrage, 2005; Ruben Santos Belandro:
“Del arbitraje en América Latina. Un estudio comparativo.” Revista Latinoamericana de Arbitraje, Vol. X, Num.1).

12 La doctrina y la jurisprudencia uruguayas entienden que las normas del Cédigo General del Proceso son de aplicacion al arbitraje doméstico
y no al internacionall.
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En cuanto a las fuentes de inspiracién de esas leyes, mas allda de muchos apartamientos de mayor o menor
relevancia, la mds importante la constituye igualmente la Ley Modelo de la CNUDMI de 1985.

(De los paises que nos ocupan la CNUDMI considera como leyes basadas en su Ley Modelo a las de: Chile,
Estados Unidos -California, Connecticut, Florida, lllinois, Luisiana, Oregdn y Texas-, Guatemala, Honduras,
Meéxico, Nicaragua, Paraguay, Republica Dominicana y Venezuela).

Las legislaciones actualmente vigentes son las que siguen:

Argentina: Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, actualizado por la Ley 17.454 de 1981.
Bolivia: Ley de Arbitraje y Conciliacion 1770, de 10 de marzo de 1997.

Brasil: Ley 9307, de 23 de septiembre de 1996.

Colombia: Ley 315, de 12 de septiembre de 1996.

Costa Rica: Ley 7727, de 9 de diciembre de 1997.

Chile: Ley 19.971, de 29 de setiembre de 2004 (fecha de vigencia).

Ecuador: Ley de Arbitraje y Mediacién 145, de 4 de setiembre de 1997.

El Salvador: Ley 914, de 11 de julio de 2002.

Estados Unidos: Federal Arbitration Act, reformas 1990 y leyes especiales de los diferentes Estados.
Guatemala: Ley de Arbitraje 67-95, de 6 de noviembre de 1995.

Honduras: Ley de Conciliacién y Arbitraje Decreto 161-2000, de 17 de octubre de 2000.

México: Codigo de Comercio, modificacién de 22 de julio de 1993.

Nicaragua: Ley de Mediacidn y Arbitraje 540, de 25 de mayo de 2005.

Panama: Decreto Ley No 5, de 8 de julio de 1999.

Paraguay: Ley de Arbitraje y Mediacion 1879, de 11 de abril de 2002.

Peru: Decreto 1071, de 1 de julio de 2008.

Republica Dominicana: Ley 489-08, de 19 de diciembre de 2009.

Uruguay: Codigo General del Proceso, Ley 15.982, de 18 de octubre de 1988.

Venezuela: Ley 36.430, de 25 de marzo de 1998.

Estas leyes comparten ciertos principios generales como los de la autonomia de la voluntad (libertad de
sometimiento a arbitraje, posibilidad de eleccién de arbitraje ad hoc o institucional, nimero de arbitros,
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sede, reglas de procedimiento, derecho de fondo, derecho o amigable composicion) y del debido proceso
(bilateralidad, igualdad, independencia de arbitros).

También comparten ciertos principios mds especificos del derecho del arbitraje:

e Autonomia y separabilidad de la cldusula arbitral.

e Competencia — competencia.

e Eficacia (plazos, obligacidn diligencia drbitros, recursos limitados).
e Limitacién de la intervencidn judicial.

No obstante ello, muestran diferencias y hasta ciertas curiosidades que atentan contra la debida uniformidad
de los textos, la cual constituye uno de los objetivos deseables a ser alcanzado en la materia y para lo que tanto
ha contribuido la CNUDMI a través de la creacidn tanto del Reglamento de Arbitraje como de la Ley Modelo13.

La doctrina ha hecho balances diferentes acerca de este movimiento legislativo.

Asi, Fernando Cantuarias en su articulo ya citado de la Revista Latinoamericana de Mediacidn y Arbitraje, tras
destacar el progreso que estas leyes significan, hace especial hincapié en esas diferencias y particularidades. Nos
dice: “Sin embargo, aqui el problema se presenta con las pequefias (‘grandes’) diferencias, con las ‘excepciones’
localistas que impiden una clara armonizacion y, en muchos casos, con la existencia de importantes vacios.
Creemos por tanto, que lo que se requiere es la adopcion de convenios internacionales que permitan corregir el
actual estado de cosas.” (op., cit., pag. LXXIII).

La vision de Santos Belandro en su trabajo ya referido de esa misma publicacion se presenta como mas positiva.
Afirma: “De esta manera y de acuerdo a lo expresado, tenemos ya un perfil relativamente uniforme, moderno y
adaptado a la labor arbitral del siglo XXI en los paises latinoamericanos, y ello se ha logrado en el escaso lapso
de 20 afios.” (op., cit., pag. C).

Y Fernando Mantilla Serrano nos decia por su parte en el afio 2005:

“Enefecto, engeneral, lasleyesanalizadas contienen -especialmente en materiade arbitrajeinternacional-
los elementos de base necesarios para una legislacién arbitral apropiada: un reconocimiento de la
convencion de arbitraje sin formalidades particulares, un lugar importante a la autonomia de las partes
con muy pocas reglas imperativas, un poder acrecentado de los arbitros, una sentencia arbitral eficaz
con un control limitado y una intervencion del juez en tanto que ‘colaborador’ del arbitraje.”

“La mayoria de las leyes pueden asi ser calificadas de muy favorables al arbitraje, no obstante ciertos
defectos y carencias. En efecto, si hemos podido constatar los avances y las mejoras indiscutibles
introducidos por las nuevas leyes (excepcidn hecha, tal vez, de las de México y Chile que han retomado la
ley modelo con muy pocas modificaciones) se han permitido algunas libertades, a saber, innegablemente,
excentricidades que, agregadas a una redaccidn no siempre muy clara, contribuyen a crear un clima de
incertidumbre sobre la suerte reservada a los arbitrajes a desarrollarse bajo el imperio de esas leyes.”
(« Le Traitement législatif de I'arbitrage en Amérique Latine (quelques réformes récents) », en Revue de
I’Arbitrage, 2005, vol. 3, pag. 601, traduccién nuestra).

Nuestro balance de este fendmeno legislativo es favorable por las siguientes razones de cardcter general:

13 Esas diferencias, que no trataremos en detalle, se presentan sobre varios aspectos que van desde los criterios para la determinacion de la inter-
nacionalidad de un arbitraje a la diversidad de recursos contra el laudo.
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e Comprende ya a la gran mayoria de los Estados excepcion hecha de Argentina y Uruguayl4.

* Respalda los compromisos ya asumidos mediante la ratificacidon de las Convenciones de Nueva York y
Panama.

* Confirma el apartamiento de la posicién de hostilidad que la regién puede haber tenido con el arbitrajel>.
e Materializa el abandono de las cuestiones que en el pasado se presentaban como los mayores escollos para
el desarrollo del arbitraje comercial internacional en la regién (compromiso arbitral obligatoriol®, caracter
judicial del arbitraje, limitaciones a la materia arbitrable, pluralidad de recursos contra el laudo y causales
abiertas, intervencidn intensa de la Justicia estatal, etc.).

¢ Incorpora definitivamente los principales principios rectores del arbitraje comercial internacional,
absolutamente necesarios para permitir su normal desarrollo y amplia adecuadamente la arbitrabilidad
objetiva y subjetiva.

V. La jurisprudencia

Analizado el plano normativo (de fuente internacional y nacional), corresponde pasar a considerar otro
aspecto de fundamental importancia y que es el relativo a la situacidn de la postura de las justicias estatales
frente al arbitraje.

Sabido es que la relacidn justicia estatal-justicia arbitral es actualmente de colaboracién y de intervenciony
control limitados de la primera respecto de la segunda.

Esa concepcidn, producto de una larga evolucidn, estd recogida en las leyes reseinadas. Pero para obtener el
cuadro completo de la situacién del arbitraje en un Estado es necesario ver también como los jueces aplican
esas leyes y en qué medida son respetuosos tanto del rol que les confieren como de los principios que las
inspiranl’,

Si bien queda aun muchisimo camino por recorrer, y el mismo pasa por una mejor formacion de los jueces
en la especifica materia del derecho arbitral, no puede negarse que ha habido un gran progreso en la
jurisprudencia de la regiéon en los ultimos lustros.

En todos los paises bajo analisis se registran pronunciamientos “favorables” al arbitraje.

Es notorio, por ejemplo, el cambio de actitud que se ha producido en la jurisprudencia de un Estado de la
importancia de Brasil, pero lo mismo podria decirse con relacién a los demas!8.

14 Si bien ambos paises corrigen esta deficiencia a través de ciertos fallos judiciales de avanzada y mediante su doctrina, es necesario que culmi-
nen los procesos legislativos que emprendieran en aras de dotarse de una legislacién moderna.

15 El Profesor Horacio Grigera Naon ya ensefiaba en 1991 ante la ratificacién masiva de las Convenciones de Nueva York y Panamd y el inicio
de la adopcion de leyes especiales: “La vieja idea que los paises de Latinoamérica son hostiles al arbitraje pareceria, en consecuencia, ya no ser
verdad. De hecho es mds preciso decir que América Latina como un todo simpatiza con el arbitraje” (‘Arbitration in Latin America: Overcoming
tradicional hostility (an update)” en “The University of Miami Inter-American Law Review”, Volumen 22, 1991, Ntimeros 2-3. La traduccion
es nuestra.)

16 Aun en los paises que todavia mantienen la distincién entre la cldusula compromisoria y el compromiso arbitral se entiende que la exigencia
del compromiso no se aplica en el arbitraje de cardcter internacional limitdndose al arbitraje doméstico.

17 En la eleccion de la sede de un arbitraje las partes y las instituciones arbitrales prestan especial atencion a tres extremos: a) la participacién
del Estado de la sede en las convenciones internacionales mds importantes (especialmente la Convencién de Nueva York), b) la legislacién sobre
arbitraje comercial internacional, y c) la actitud y las decisiones de su justicia relativas al arbitraje.

18 Pyede verse entre otros: José Carlos Ferndndez Rozas: “Una década de consolidacion del arbitraje en América Latina”, Revista Latinoamerica-
na de Mediacion y Arbitraje, Vol. X, Num. 1, pdgs. L y LI; Eduardo Damiao Gongalves y Fernanda de Gouvéa Leao: “Aplicagao da Lei Brasileira
de Arbitragem pelo Judicidrio: Retrospectiva 2008”, Revista de Direito do Estado, Ano 4, N° 13.; Paul Arrighi «Jurisprudencia uruguaya reciente
en materia de arbitraje internacional» (a ser publicado por la «Revista Uruguaya de Derecho Internacional Privado»).
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Pero también ha habido sombras en muy importantes aspectos y visiones menos optimistas1®.

Algunos ejemplos:

La gruesa intromisién de la Justicia argentina en el caso “Yaciretd” interfiriendo indebidamente en el proceso
arbitral CCl entre ERIDAY (Empresas Reunidas Impregilo Dumez y Asociados para Yaciretd -Unidn Transitoria de

Empresas-) y la ENTIDAD BINACIONAL YACIRETAZ20.

Otro caso de fuerte ingerencia, éste brasilefio, fue el de la “Companhia Paranaense de Energia (Copel) ¢/ UEG
Araucaria Ltda.”.

El apartamiento de la Convencién de Nueva York se ha podido apreciar en algunos fallos como los dictados
en Colombia en los casos “Merck & Co ¢/ Tecnoquimicas S.A.” y en “Empresa Colombiana de Vias Férreas c/
Drummond Ltda.”. Y en Argentina en el litigio “Milantic ¢/ Ministerio de la Produccion — Astillero Rio Santiago

y otros”.

Una sentencia atentatoria del principio “competencia-competencia” ha sido la dictada por la Suprema Corte de
Justicia de la Republica Argentina en el caso “Nidera Argentina ¢/ Alvarez de Canale, Elena G.”.

Pero, tal vez, el perfil mas negativo deriva del proceso de constitucionalizacion que ha afectado también el
derecho del arbitraje, introduciendo elementos de derecho publico muchas veces distorsionantes, ya sea por la
via de la revisién de fondo de laudos, como de interferencias mediante acciones de amparo.

VI. La cultura arbitral

La cultura arbitral también ha tenido un importante desarrollo en la region en las décadas que nos ocupan.

Es notorio que cada vez mas las empresas y también los Estados incluyen clausulas arbitrales en sus contratos
internacionales.

Esto se ve reflejado en la mayor participacion de partes de la regidn en arbitrajes internacionales.

Un buen indicador de ello es la evolucidn que muestran las estadisticas de la Corte Internacional de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio Internacional (CCl)21 que se publican anualmente en su Boletin.

Entre los afios 1990 y 2009 el porcentaje de partes latinoamericanas intervinientes en arbitrajes CCl se ha
incrementado notoriamente. En 1990 era de 2.3% y en 2009 fue de 12%.22

Tuvieron sede en paises latinoamericanos y del Caribe 27 arbitrajes sobre 817 demandas ingresadas. Y en
Estados Unidos de América 36.

21 La Corte Internacional de Arbitraje de la CCI constituye el centro institucional de arbitraje comercial internacional mds importante del mun-
do. La misma presta especial atencién a Latinoamérica y contribuye grandemente a la cultura arbitral de la region. Entre otras cosas: a) cuenta
con un Grupo Latinoamericano que revine a expertos una vez al afio; b) organiza una conferencia anual sobre arbitraje en Latinoamérica; c)
posee en su Secretaria General un grupo dedicado al seguimiento de arbitrajes vinculados a iberoamérica; d) administra decenas de arbitrajes
con contactos americanos (partes, drbitros, sede).

22 “Estados Unidos sigue siendo, en el plano mundial, la principal nacién de origen de partes. El niimero de partes provenientes de América
Latina y el Caribe ha aumentado un 30%, principalmente debido al refuerzo sin precedentes de la presencia brasilefia”. Bulletin CCI, Vol.21,
Nel, 2010. (La traduccién es nuestra).
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Por otro lado ya son numerosos los arbitros altamente calificados a nivel mundial provenientes de la regidn,
gue actuan tanto en arbitrajes comerciales internacionales como en arbitrajes de inversion.

La produccién bibliografica ha progresado notoriamente, en cantidad y en calidad, existiendo ya una importante
ndémina de reconocidos autores provenientes de la region.

Los estudios del derecho arbitral comienzan a incluirse en numerosas universidades e institutos.

Los eventos sobre el arbitraje se han multiplicado notablemente en casi todos los paises, participando en ellos
especialistas de todo el mundo de reconocido prestigio.

Han proliferado los centros de arbitraje en todos los paises, los cuales si bien estan principalmente destinados
a administrar arbitrajes domésticos tienen posibilidades de atender algunos de caracter internacional.

Y cada vez mas, abogados y estudios juridicos de la region participan en arbitrajes internacionales.

|II

Si bien queda mucho camino por recorrer aun, en las Ultimas décadas el avance de la “cultura arbitral” ha sido

muy grande?3,
VII. Conclusiones

De la aprobacién de la Convencién de Panama en 1975 al dia de hoy el derecho del arbitraje comercial
internacional ha tenido una notable evolucién en los Estados actualmente vinculados por ella.

Con luces y sombras, todos los planos en los que el fendmeno arbitral se manifiesta nos muestran un balance
final positivo: de mejor conocimiento y aceptaciéon del instituto, de mayor recepcién de sus reglas y principios
fundamentales y de mas aplicacién practica del mismo.

La obra de Panama no ha sido, obviamente, la causa Unica de ello, tampoco la principal, pero resulta indudable
que fue una puerta de entrada para que muchos Estados ingresaran con un nuevo espiritu al mundo del
arbitraje.

Resta continuar en esta senda ahora procurando la uniformidad y mejora de las legislaciones locales e
incrementando la cultura arbitral en todas sus manifestaciones.

23 Puede verse de José Astigarraga: “A Glimpse into the cristal ball: Latin American Arbitration Ten Years Hence” en Revista Latinoamericana
de Mediacion y Arbitraje, Vol. X, niimero 1., pdg. XXIII y ss.
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RECONOCIMIENTOY EJECUCION DE LAUDOS EXTRANJEROS.
SITUACION ACTUAL EN EL SALVADOR

HUMBERTO SAENZ-MARINERO?*

1. Tribunal competente para otorgar el reconocimiento en El Salvador

Comenzamos por referirnos a lo mas basico: la autoridad judicial competente para conocer del proceso de
homologacién o reconocimiento de los laudos arbitrales extranjeros. No debemos perder de vista que las
convenciones internacionales no sélo son omisas al respecto, sino que tal omisidon se ha hecho con toda la
intencidn de que sean las legislaciones locales quienes se pronuncien al respecto.

En ese sentido, las soluciones que se presentan pueden diferir sustancialmente entre un pais y otro. Algunos
paises han preferido conceder estas atribuciones a los jueces de primera instancia2>, otros paises han optado por
designar a tribunales de mas alta jerarquia2®, y algunos otros han querido reservar esta facultad a los tribunales
superiores?’, En algunos paises incluso se ha llegado a proponer la creacién de tribunales especializados en
arbitraje, que entre otras cosas sean los Unicos que tengan competencia para conocer de las solicitudes de
reconocimiento de laudos28.

Debemos hacer ver que en el caso salvadorefio, el legislador nacional aparentemente no tenia muchas opciones.
Decimos esto porque la norma primaria en El Salvador, es decir la Constitucién de la Republica, seiala en el
art. 182 ord. 42. que serd la Corte Suprema de Justicia2%, la autoridad encargada de otorgar el reconocimiento
de las sentencias extranjeras, sin distinguir si se esta aludiendo a sentencias judiciales o a sentencias arbitrales.
Siendo asi, parecia hasta cierto punto obvio que el legislador no podia sino reconocer o reiterar lo ya dispuesto
por nuestra carta magna; esta obviedad desaparecio con la entrada en vigencia del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil (CPCM) segiin comentamos.

Previo a ello tenemos que hacer notar que el art. 51 numeral 13 de la Ley Organica Judicial dice que sera la Corte
Suprema de Justicia en pleno la Unica autoridad competente para otorgar el reconocimiento de sentencias
extranjeras. Y lo mismo agregaba por su parte el ya derogado Cédigo de Procedimientos Civiles en el art. 453
(CPrC), pues aun cuando éste aludia al “Supremo Tribunal de Justicia”, era plenamente comprendido que no
podia ser otro sino la Corte Suprema de Justicia en pleno.

Este criterio se confirmd aln mas con el surgimiento de la Ley de Mediacidon, Conciliacion y Arbitraje de El
Salvador (LMCA), que en el art. 80 reiterd que el proceso de reconocimiento se tramitaria ante la Corte Suprema
de Justicia. En ese orden de ideas, facil era concluir hasta antes de la entrada en vigencia del CPCM, que en El

24 El autor es abogado salvadorefio y socio de la firma Sdenz & Asociados. Este articulo forma parte de la Tesis de Doctorado de la Universidad
Auténoma de Barcelona, presentada por el autor y titulada “RECONOCIMIENTO Y EJECUCION EN EL SALVADOR, DE LAUDOS PRO-
NUNCIADOS EN ARBITRAJES INTERNACIONALES Y EXTRANJEROS”

25 Como seria el caso de Argentina y México, donde son los jueces de primera instancia los que tienen tal atribucién. Lo mismo sucede en Pa-
raguay donde no sélo el procedimiento de reconocimiento, sino también el de ejecucion, se tramita ante el juez de primera instancia en lo civil
y comercial.

26 En Colombia se ha designado a la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia; en Panamd a la Sala Cuarta de los Negocios Ge-
nerales de la Corte Suprema de Justicia.

27 En Brasil el proceso de reconocimiento de laudos se tramita ante el Tribunal Superior de Justicia. En similar sentido, en Bolivia y Uruguay son
competentes las respectivas Cortes Supremas de Justicia.

28 En Brasil el proceso de reconocimiento de laudos se tramita ante el Tribunal Superior de Justicia. En similar sentido, en Bolivia y Uruguay son
competentes las respectivas Cortes Supremas de Justicia.

29 Los arts. 2 y 4 de la Ley Orgdnica Judicial sefialan que la Corte Suprema de Justicia de El Salvador estard integrada por 15 Magistrados pro-
pietarios, distribuidos en 4 Salas: de lo Constitucional, Contencioso Administrativo, Civil y Penal.

DR © 2013.
Organizacion de los Estados Americanos-http://www.oas.org/es/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

Salvador, la parte interesada en pedir el reconocimiento del laudo arbitral extranjero, tenia que presentar su
solicitud de reconocimiento ante la Corte en pleno.

Pero si bien esta fue la solucidn que se impuso y si bien asi fueron tramitados los pocos casos de homologacion que
a la fecha existen en El Salvador39, no podemos dejar de mencionar que si bien es cierto la solucién salvadorefia
parecia venir impuesta por lo establecido en la constitucidn de la Republica, también es cierto que tal solucidn,
como lo dejan entrever algunos autores, podria haber estado contraviniendo lo dispuesto por la Convencién de
Nueva York. Aludimos especificamente a lo dispuesto por el art. 1131, que exige a los paises signatarios, no imponer
al reconocimiento de laudos extranjeros, condiciones mas onerosas que las establecidas para el reconocimiento
de sentencias o laudos nacionales32. Debemos admitir que el cuestionamiento es a lo menos, discutible.

Insistimos en que esta situacion cambié desde la entrada en vigencia del CPCM en julio del afio 2010. El nuevo
cddigo incorporé en el art. 28, titulado “Competencia de la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia”,
lo siguiente: “La Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia conocera: 12 De los procesos de exequatur.”
Intentaremos explicar qué sucedié a partir de entonces.

El CPCM fue publicado en el Diario Oficial en noviembre del afio 2008, pero no entrd en vigencia sino hasta el
primero de julio del aino 2010. Lo interesante es que antes de que tal cuerpo normativo entrara en vigencia, ya
se habian escuchado fuertes criticas al art. 28 numeral 19, pues se afirmaba que existia un evidente error en
tal disposicion, la cual se sefialaba era inconstitucional al violentar lo dispuesto por el ord. 42 del art. 182 de |a
Constitucidn. La postura de quienes sefialaban la existencia de un error en el art. 28 CPCM, estaba reforzada
por el hecho de que tal yerro parecia estar corregido por el mismo CPCM en disposiciones posteriores.

Efectivamente, el art. 557, titulado “Competencia para el Reconocimiento”, ubicado en el Libro Quinto que se
refiere a la ejecucion forzosa decia: “Para el reconocimiento de las sentencias, otras resoluciones judiciales y
laudos arbitrales procedentes del extranjero serd competente la Corte Suprema de Justicia.” Esto significaba
que a pesar de lo dispuesto por el art. 28 CPCM, en El Salvador la autoridad competente para conocer y tramitar
las solicitudes de exequdtur, continuaria siendo — como siempre lo habia sido - la Corte en Pleno.

Luego de recibida ésta y muchas otras criticas que no viene al caso comentar, algunos de los miembros de la
comisién redactora del CPCM se dieron a la tarea de intentar corregir los yerros denunciados por la comunidad
juridica en general. Fue por eso que incluso antes de que entrara en vigencia el CPCM, en abril del afio 2010 se
aprobaron reformas a ese cuerpo normativo, modificdndose varias de sus disposiciones33.

Para nuestros especificos propdsitos debemos sefialar, que en lugar de armonizar el art. 28 CPCM. con la ya
consolidada practica y con lo establecido por el art. 557 del mismo cuerpo de leyes, asi como con lo dicho por
el art. 51 numeral 13 de la Ley Organica Judicial, al decretarse las reformas al CPCM se prefirié modificar el

30 A la fecha solo han finalizado 3 procesos de homologacién de laudos en El Salvador: i) el caso Grupo Marriott vrs. Hoteles y Desarrollos (7-
DVM-2007) en el cual se otorgd el exequdtur; ii) el caso Operadora Andersons vrs. Epicureo (33-P-2007) en el cual se denegd el exequdtur; y iii)
el caso Ricardo Humberto Artiga Posada vrs Empresa Propietaria de la Red (8-P-2010) en el cual se otorgo el exequdtur 8-P-2010. Hay otro caso
que fue desistido antes de que existiera pronunciamiento y uno mds que estd en tramite.

31 En lo pertinente, el Art. IIl CNY dice: “Para el reconocimiento o la ejecucion de las sentencias arbitrales a que se aplique la presente Conven-
cién, no se impondrdn condiciones apreciablemente mds rigurosas, ni honorarios o costas mds elevados, que los aplicables al reconocimiento o a
la ejecucion de las sentencias arbitrales nacionales”

32 Vid. sobre este particular, KLEINHEISTERKAMR, ]., International Commercial Arbitration in Latin America -Regulation and Practice in
the MERCOSUR and the Associated Countries, Oxford University Press, 2005, pp. 339 y ss., quien considera que el requisito de que en algunos
paises los mdximos tribunales sean los competentes para conocer del reconocimiento de los laudos claramente establece una carga adicional que
no se necesita para los laudos nacionales.

33 Las reformas al CPCM se aprobaron por Decreto Legislativo No.319 de fecha 15 de abril de 2010, publicado en el Diario Oficial No. 100, Tomo
387 de fecha 31 de mayo de 2010.
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art. 557, quedando redactado este de la siguiente manera: “Para el reconocimiento de las sentencias, otras
resoluciones judiciales y laudos arbitrales procedentes del extranjero sera competente la Sala de lo Civil de la
Corte Suprema de Justicia.”

Es asi como a partir de la entrada en vigencia del CPCM., y segun el tenor literal de la norma, ya no es la Corte
Suprema de Justicia en Pleno la encargada de tramitar los procesos de homologacién de laudos arbitrajes
extranjeros, sino que es la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia. El legislador no explicé el cambio de
criterio ni las ventajas que encontraba en esta nueva solucién.

Sin embargo, en consultas verbales y no oficiales hechas a algunos miembros de la comisiéon redactora del
CPCM, estos explicaban que no se contradecia lo dispuesto por la Constitucion, toda vez que el art. 182 de
nuestra carta magna permitia que el legislador secundario atribuyera a cualquiera de las Salas de la Corte
Suprema de Justicia, las facultades que ahi se indicaban. Como ejemplo de esto explicaban que lo mismo
acontecia con los procesos de amparo constitucional, pues si bien el art. 182 de la Constitucidn indica que
es competencia de la Corte su tramitacién, la Ley de Procedimientos Constitucionales atribuye de manera
especifica esa responsabilidad a la Sala de lo Constitucional.

Pero a pesar de estas explicaciones, existen quienes aun consideran que esta disposicidn es inconstitucional
y que los procesos de homologacidn deberan seguir siendo conocidos por la Corte en Pleno. No existiendo
ningun precedente que invocar a esta fecha, pues todos se han tramitado bajo la normativa anterior, habra que
esperar el posterior desarrollo jurisprudencial.

2. Procedimiento de homologacién seguido en El Salvador

Corresponde ahoraanalizar cual es el procedimiento que deberd seguirse en El Salvador parasolicitar el exequatur
de los laudos extranjeros. Comenzamos por mencionar que la Ley de Mediacién, Conciliacién y Arbitraje de
El Salvador (LMCA) prefirié en este punto hacer una remisidon expresa a los tratados internacionales, pactos
y convenciones que El Salvador hubiera suscrito al respecto, olvidando que ninguno de estos instrumentos
internacionales aluden al procedimiento que con detalle debe observarse, sino que como es sabido, se prefirié
dejar tal detalle a las legislaciones de cada uno de los paises34.

Ahora bien, la misma LMCA reconoce que de no existir pactos, tratados o convenciones internacionales que regulen
la materia, debera observarse lo dispuesto por el CPCM. Asi se deduce de lo dispuesto por el art. 80 LMCA, sin
que por su parte afiada ningun tipo de regulacién al respecto, con lo cual tenemos que acudir a lo sefialado por el
CPCM para las sentencias judiciales extranjeras, advirtiendo que tendremos que aplicar tales disposiciones, en lo
que no contradigan a la LMCA, pero principalmente en lo que no contradigan a las convenciones internacionales.

Dicho eso, debemos apuntar que el CPCM se encuentra fuertemente influenciado por la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafiola, el Cédigo Tipo para lbero América, el Cédigo Civil Uruguayo, y el Codigo de Puerto Rico. Estas
influencias se han trasladado también a la materia que ahora nos ocupa y es por eso que la nueva normativa
incorporé modificaciones al sistema de reconocimiento de laudos, a partir de la entrada en vigencia del CPCM
en El Salvador. Ya nos hemos referido a la modificacidn que se introduce en relacién a la autoridad ante quien se
tramitard el proceso de homologacidn, por lo cual abordaremos ahora el resto de modificaciones introducidas.

34 El art. III de la Convencién de Nueva York dice que cada Estado contratante “reconocerd la autoridad de la sentencia arbitral y concederd
su ejecucion de conformidad con las normas de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada.” En similar sentido, el
art. 4 de la Convencion de Panamd dice: “Las sentencias o laudos arbitrales no impugnables segiin la ley o reglas procesales aplicables, tendrdn
fuerza de sentencia judicial ejecutoriada. Su ejecucion o reconocimiento podrd exigirse en la misma forma que la de las sentencias dictadas por
tribunales ordinarios nacionales o extranjeros, segiin las leyes procesales del pais donde se ejecuten, y lo que establezcan al respecto los tratados
internacionales”.
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En ese orden de ideas, nos parece apropiado referirnos en primer lugar a los requisitos de forma, y mas
concretamente a la exigencia que el convenio arbitral y el laudo arbitral, se presenten debidamente legalizados
o apostillados.

Y es que en un principio, el CPCM no incorporaba absolutamente ningln procedimiento por medio del cual
pudiera legalizarse un documento publico o privado emanado del extranjero. Al referirse a los documentos, la
pruebainstrumental en particular, y los medios probatorios en general, el legislador salvadorefio no especificaba
en qué casos, y bajo qué circunstancias, podria merecer fe un documento emanado del extranjero.

Intentando decirlo de manera mas clara, el legislador salvadorefio guardé un absoluto e inexplicable silencio
sobre la forma de legalizar este tipo de documentos, encontrdndonos con el grave problema que a partir de
la entrada en vigencia del CPCM, el Unico cuerpo normativo que podria servirnos para la legalizacién de los
documentos seria la Convencion de la Haya sobre la Eliminacion del Requisito de Legalizacion de Documentos
Publicos Extranjeros, la cual indica claramente en su art. 1, que su dambito de aplicacién es para aquellos
documentos que hayan sido autorizados en el territorio de un Estado contratante. El problema era mas
que evidente puesto que al no poder aplicar esta convencion a documentos que provienen de Estados no
contratantes, se creaba un vacio legislativo de enormes repercusiones3>.

Desde todo punto de vista, se imponia una rapida y clara reforma al CPCM, incorporando un procedimiento
de legalizacién que supliera a la Convencidn de la Haya sobre la Eliminacién del Requisito de Legalizacién de
Documentos Publicos Extranjeros, funcionando en todos aquellos casos en que los documentos provinieran de
paises no signatarios de la referida convencién. No contar con tal reforma, hubiera implicado que en nuestro
ambito de estudio, la parte victoriosa que tuviera en su poder un laudo emitido en un pais no signatario de la
Convencidn de la Haya, no hubiera podido ni siquiera iniciar el procedimiento de homologacién de un laudo, al
no poder cumplir con este requisito formal de la CNY.

El yerro fue advertido por algunos de los miembros que conformaban la comisién redactora del CPCM, y fue por
eso que en las reformas de abril de 2010, se incorporaron 3 incisos al art. 334 CPCM titulado “Autenticidad de
los Instrumentos”, por medio de la cual se le volvié a dar vida al régimen que ya contenia el art. 261 del Cdodigo
de Procedimientos Civiles (CPrC)36. En ese sentido, felizmente podemos concluir que en El Salvador no deberia
existir mayor inconveniente para cumplir con los requisitos formales establecidos por la CNY.

Pues bien, si estos documentos se encuentran redactados en idioma extranjero, para cumplir con lo preceptuado
por la Convencion de Nueva York, habra que tener en cuenta que el art. 148 CPCM reitera que todo instrumento
que conste en idioma extranjero, debera acompafarse con su correspondiente traduccidn, afiadiendo de
manera simple que esa traduccidn se realizara de conformidad con la ley y tratados internacionales. Dado que
hasta el momento la Unica ley que se refiere al incidente de traduccidn es la Ley del Ejercicio Notarial de Ia
Jurisdiccién Voluntaria y Otras Diligencias (LJV), todo parece indicar que a partir de la entrada en vigencia del
CPCM, la Unica alternativa para cumplir con el requisito de la traduccién, sera la notarial.

Por otro lado, el art. 333 del CPCM, si bien referido a procesos judiciales ajenos al proceso de reconocimiento
de laudos, agrega que la traduccion de un documento puede ser impugnada por una sola vez en las audiencias
preparatorias o probatorias, en cuyo caso el juez que ventile la causa, podra nombrar a un perito para que realice

35 En la regién centroamericana no son parte de esta Convencion Guatemala ni Costa Rica. Vid. sitio web de Conferencia de la Haya, www.
hech.net/index_en.php?act=conventions.statusercid=41

36 Decimos esto con conocimiento de pequefias variantes introducidas en las reformas. El régimen sigue siendo el mismo toda vez que esas va-
riantes hacen mds bien alusién al nombre de los cargos de los funcionarios que en El Salvador autorizardin la legalizacion de los documentos, asi
como a la diferente clasificacion de los documentos que hoy contempla el CPCM, obvidndose toda referencia a los documentos antes conocidos
como ‘auténticos”.
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la traduccién. Surge de inmediato la posibilidad de cuestionar si en el proceso de reconocimiento, la parte que
se opone a la homologacién del laudo, tendra o no la oportunidad de impugnar la traduccién que se presente, y
si la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia en ese caso, tendra que acceder a decretar la practica de una
prueba pericial3’.

El CPCM también reconoce la primacia de las convenciones internacionales, estableciendo ciertos requisitos
que deberian cumplirse para reconocer un laudo extranjero, pero advirtiendo que tales requisitos tendran
gue observarse sélo en el caso que no existieran tratados o normas internacionales que apliquen al caso.
Siendo asi, tenemos que advertir que a nuestro juicio, la mayoria de los requisitos establecidos por el art. 556
CPCM no pueden tener cabida en nuestra realidad actual, al entrar en franca y abierta contradiccién con las
disposiciones de la Convencién de Nueva York y Convencién de Panama. Lastimosamente se ha perdido una
buena oportunidad para poner a tono nuestra normativa procesal interna con lo dispuesto por las convenciones
que hemos venido analizando.

La contradiccion de la que hablamos comienza desde lo mas basico y evidente. EI CPCM mantiene la carga
probatoria en la parte que solicita el reconocimiento del laudo, cuando como es sabido, es a partir de la CNY
gue la carga probatoria se invierte, correspondiendo a quien se opone al reconocimiento del laudo, alegar y
probar que existe una causal que no permite que el mismo deba ser reconocido.

Lo que si resulta aplicable, y ademas aplaudible, es la extensidén que concede el legislador al juez, al permitirle
adoptar una posicion mas activa en relacién a la prueba del derecho extranjero, ya que los tribunales podran
valerse de cuanto medio de averiguacidn estimen necesario, para asegurar su conocimiento38.

Pero fuera de ello, el CPCM sigue haciendo alusién a requisitos que llevan insito el doble exequatur del que los
redactores de la CNY han querido huir. Los ordinales 12 y 32 del art. 556 CPCM exigen demostrar a la Sala de lo Civil
de la Corte Suprema de Justicia, junto con la solicitud que se presente, que el laudo arbitral ha pasado en autoridad
de cosa juzgada, y que reune los elementos necesarios para ser considerado como laudo en el lugar donde el
mismo fue dictado3°. Eso es completamente inaceptable al amparo de las convenciones internacionales40.

37 Debe tomarse en cuenta que en el caso Grupo Marriott contra Hoteles y Desarrollos, S.A. de C.V., la Corte Suprema de Justicia en Pleno tuvo
que resolver una peticion presentada por la parte contra quien se pretendia reconocer el laudo, en la que requerian la prdctica de prueba pericial
para traducir el laudo dictado, a pesar de que junto con la solicitud de exequdtur se habia presentado la traduccion al idioma espafiol, en la
forma permitida por el art. 24 L]V. La Corte Suprema de Justicia en Pleno, si bien negé la prueba pericial requerida, utilizé como fundamento
de su decision el hecho de que la traduccion presentada por la parte actora ya habia sido cotejada por el perito traductor adscrito a la Corte. La
resolucion a nuestro juicio carece de sustento técnico-juridico, sobre todo si toma en cuenta que nuestra normativa procesal anterior no contem-
plaba la figura de traductor adjunto; a nuestro juicio la Corte hubiera negado la solicitud presentada, pero porque ya se habian cumplido las
formalidades previstas por la ley, y porque ningiin incidente de impugnacion se regulaba por el CPrC. Vid. sentencia pronunciada por la Corte
Suprema de Justicia en Pleno, de fecha 14 de diciembre de 2006, en proceso referencia 12-P-2006.

38 Asi lo establecen los arts. 313 ord. 3°y 315 del CPrCM. Es justo decir que esta postura parece estar mds en sintonia con las modernas corrientes
procesales que sefialan que la actividad probatoria del derecho extranjero tiene que efectuarse entre el juez y las partes, y no solo por éstas 1ilti-
mas. A este respecto, vid. FERRER CORTINES, Oscar, “La Carga de la Prueba del Derecho Extranjero” en AA.VV. Objeto y Carga de la Prueba
Civil, Direccion ABEL LLUNCH, Xavier y PICO i JUNOY, Joan, ed. Bosch, Barcelona, 2007 O., p- 268. Por otra parte, esta solucion posibilita
acudir a otros medios probatorios como serian certificaciones diplomdticas o consulares, opiniones de jurisconsultos, informes de corporaciones,
instituciones y universidades, peritajes, etc. Vid al respecto, MOLINS GARCIA-ATANCE, Emilio, “La Aplicacion de la Ley Extranjera por los
Tribunales Esparioles y la Posicién que debe Adoptar el Juez en estos Procesos”, en AA.VV. Objeto y Carga de la Prueba Civil, ABEL LLUNCH,
Xavier y PICO i JUNOY, Joan (Dir.), ed. Bosch, Barcelona, 2007, pp. 293 y' ss.

39 El art. 556 CPCM dice que a falta de convenios internacionales, los laudos extranjeros pueden ser reconocidos si concurren, entre otros, los
requisitos siguientes: “1° Que la sentencia, con autoridad de cosa juzgada en el Estado en que se ha pronunciado, emane del tribunal competente
segiin las normas salvadorefias de jurisdiccion internacional” Y “3° Que la sentencia reiina los elementos necesarios para ser considerada como
tal en el lugar donde se dict6, asi como las condiciones de autenticidad exigidas por la ley nacional.”

40 En materia judicial en cambio, se ha entendido que a falta de convencion que regule la materia, serd necesario acreditar de forma debida,
no solo la existencia de la sentencia judicial, sino la firmeza de la misma. Vid. TORRES FERNANDEZ de SEVILLA, J. Ma. y otros, TORRES
FERNANDEZ DE SEVILLA, J.M, y otros, Los Procesos Civiles. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil con Formularios y Jurisprudencia,
GARBERI LLOBREGAT, J. (Dir), Tomo 4, ed. Bosch, Barcelona, 2001, p. 231
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Siguiendo con ese orden, hay que sefialar que aunque el CPCM acepta que puedan reconocerse laudos
extranjeros dictados en procesos que se hubieran seguido en rebeldia, marcando con ello un avance en relacién
al CPrC, también exige que la parte que intenta el reconocimiento u homologacidn del laudo, compruebe que
la parte demandada fue debidamente emplazada, que tuvo verdadera oportunidad de ejercer su derecho de
defensa, y que fue notificada de la resolucién que le condena4l.

Por supuesto que esta exigencia tampoco tiene cabida en nuestra realidad actual por el tema de la carga
probatoria a que antes hemos aludido, pero no podemos desperdiciar la oportunidad para sefalar que de
todas maneras nos parece una exigencia extrema aun para el caso de las sentencias judiciales. Semejante
exigencia no tiene parangon ni siquiera en nuestro antiguo CPrC, y no nos cabe ninguna duda que en el caso de
las sentencias judiciales - donde salvo la excepcion con Espafia, no existe convencidn internacional suscrita por
El Salvador - serd inmensamente complicado comprobar esta circunstancia.

Luego el art. 556 CPrCM exige que el laudo no afecte principios constitucionales, ni el orden publico, que el laudo
no se refiera a objetos ilicitos, y que no existan procesos en trdmite ni sentencias ejecutoriadas en El Salvador.
Sin animo de referirnos al orden publico, la arbitrabilidad de las disputas, y la cosa juzgada, nos conformamos
con hacer ver que estos requisitos no estan tan distanciados de lo previsto por las convenciones internacionales,
sobre todo porque ahora si estamos en presencia de causas que pueden ser conocidas oficiosamente por la
Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia.

El art. 556 CPCM abandona el requisito que establecia todavia el CPrC, y que se referia a que el laudo no
deberia haber sido pronunciado en el ejercicio de una accion de caracter real. Vale la pena destacar que ese
mismo cuerpo normativo, dice en el art. 21, que los tribunales salvadorefios tienen competencia exclusiva para
conocer de asuntos relacionados con derechos reales y arrendamientos de inmuebles ubicados en el territorio
salvadorefio, lo cual puede dar lugar a interpretaciones encontradas en su momento?2.

No era necesario decirlo, pero el art. 21 CPCM vuelve a reconocer la primacia de los tratados, por lo que la
solucion que parece imponerse, es que si al amparo de la Convencidon de Nueva York o Convencién de Panama
no se contempla la naturaleza real de la accién, como una causal de no reconocimiento, y si no estamos en
presencia de una materia indisponible, no tendria por qué negarse la homologacién de un laudo que se hubiera
dictado en ejercicio de una accion real, relacionada con inmuebles ubicados en El Salvador.

No hemos podido prescindir de las consideraciones anteriores, pero la verdad es que salvo lo que hemos
comentado sobre la autoridad ante quien se tramita la homologacién del laudo, hasta este punto podemos
concluir que el CPCM no incorpora cambios sustanciales al sistema de reconocimiento u homologacién de
laudos. Ahora bien, y aunque tampoco se trate de cambios sustanciales, debemos llamar la atencion sobre el
hecho de que esta nueva normativa si incorpora cambios en las etapas y tiempos en que debe desarrollarse el
procedimiento de exequatur.

Como pasamos a explicar, el CPCM modifica, y en alguna medida ordena, las etapas que deberan observarse
ante la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia cuando se intente la homologacion. Esto es asi porque

41 El art. 556 CPCM agrega como requisito: “2° Que la parte demandada, contra la que se pretende realizar la ejecucion, hubiese sido legalmente
emplazada, aunque fuera declarada rebelde, siempre que se le hubiera garantizado la posibilidad de ejercer su defensa y que se le hubiese noti-
ficado legalmente la resolucion.”

42 Vid. art. 21 CPrCM titulado “Jurisdiccion Exclusiva de los Tribunales Civiles y Mercantiles Salvadorefios”, que en lo pertinente dice: “Son
competentes los tribunales civiles y mercantiles salvadorefios para conocer de las distintas clases de procesos en los supuestos siguientes: 1° En
materia de derechos reales y arrendamientos de inmuebles que se hallen en El Salvador” Pensamos que el titulo de este articulo no es suficiente
para concluir que se estd modificando la LMCA y que por ello se estd introduciendo en el régimen salvadoreiio una nueva materia inarbitrable;
los derechos reales y arrendamientos inmobiliarios son materias de libre disposicion y no deberia existir problema alguno en arbitrarlos.
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como hemos visto, ni las convenciones internacionales ni la LMCA sefalan cual es el procedimiento que debe
seguirse ante la Corte, dejando al CPCM, que se ocupe de tal propésito.

En virtud del art. 558 CPCM titulado “Procedimiento de Reconocimiento de Titulos Extranjeros”, luego que se
presente ante la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia una solicitud de reconocimiento de laudo extranjero,
se tendrd que dar traslado a la parte contraria, para que ésta se pronuncie en un plazo de diez dias habiles?3. Una
vez mas, por el sometimiento a la primacia de los tratados, la parte contra quien se intenta el reconocimiento sélo
podra defenderse alegando cualquiera de las causales taxativamente indicadas por la Convencidn de Nueva York
y Convencién de Panama. Si la parte contra quien se intenta el reconocimiento guarda silencio, la Corte tiene que
pronunciarse sobre la homologacién o no del laudo, en un plazo de diez dias habiles44.

En el evento mas probable, esto es, que la parte contra quien se intenta el reconocimiento del laudo, presente
argumentos, y en el entendido que debera probar tales argumentos por la inversion de la carga de la prueba
tantas veces repetida, la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia debera ordenar la practica de esa prueba
en audiencia especialmente convocada al efecto. El CPCM tiene entre sus principios rectores el de oralidad?>, la
inmediacién#®y la publicidad4’, principios que por cierto marcan un avance significativo y por lo demas encomiable
en el proceso civil salvadorefio; pero a fuerza de ser sinceros debemos reconocer que resulta dificil concebir la
celebracién de una audiencia probatoria que debera llevarse ante los tres Magistrados que integran la Sala de lo
Civil de la Corte Suprema de Justicia en Pleno. Debemos esperar que en la practica la celebracién de esta audiencia,
no se convierta en un elemento que lejos de facilitar el procedimiento de exequatur, contribuya a su diferimiento®®.

Con todo el escepticismo que podria ser natural alrededor de esta audiencia de prueba, destaca el hecho de
que el legislador salvadorefio también incorpora en el art. 558 que comentamos, un plazo para que la Sala de
lo Civil celebre esta audiencia, y un plazo para que a partir de ella se pronuncie. EI| CPCM dice que la audiencia
probatoria tiene que celebrarse en un plazo que no puede ser superior de veinte dias habiles, y transcurrido ese
plazo, la Sala de lo Civil debe dictar su resolucién en los diez dias habiles siguientes4°.

Por otra parte, el CPCM es muy enfatico en sefalar que los jueces tienen que realizar sus actuaciones dentro de
los plazos previstos por la ley, al grado de que incorpora como una verdadera novedad, no sdlo la imposicion
de sanciones a los jueces que irrespeten los plazos, sino ademas, un procedimiento especifico para hacerlo>0.

43 El art. 558 CPCM en su inciso primero dice: “El reconocimiento deberd ser pedido por la parte a la que le interese, mediante solicitud es-
crita presentada ante la Corte Suprema de Justicia. De esta solicitud se dard audiencia a la parte contraria, emplazdndola ante la Corte, para
que pueda formular alegaciones sobre los requisitos establecidos para que proceda el reconocimiento de titulos extranjeros a falta de tratados
internacionales, y proponer pruebas en el plazo de diez dias” Ademds vid. art. 14 CPCM, que sefiala que en los plazos fijados en dias solo se
contardn los hdbiles.

44 Asi lo dice el inciso segundo del art. 558 CPCM: “Cuando no se hubieran formulado alegaciones, o no se practicara prueba, la Corte dictard
sentencia haciendo reconocimiento de la resolucion extranjera y otorgdndole plenos efectos, o denegando dicho reconocimiento, en el plazo de
diez dias, con devolucion de la ejecutoria a quien hubiera promovido el procedimiento.”

45 Art. 8 CPCM: “En los procesos civiles y mercantiles las actuaciones se realizardn de forma predominantemente oral, sin perjuicio de la do-
cumentacion de los actos procesales que deban hacerse constar por escrito, y de las aportaciones documentales que en este codigo se establecen.”
46 Art. 10 CPCM: “El juez deberd presidir personalmente tanto la celebracion de la audiencia como la prdctica de los medios probatorios,
quedando expresamente prohibida la delegacion de dicha presencia, so pena de nulidad insubsanable...”

47 Art. 9 CPCM: “Las audiencia de todos los procesos previstos en este Codigo serdn publicas, salvo que el juez, de oficio, o a instancia de parte,
disponga lo contrario por razones de seguridad nacional, de moral o de orden piiblico, o de proteccion de la privacidad de alguna de las partes.”
48 Nuestra critica es sélo por el hecho de que es la Sala de lo Civil la que conoce de estos procedimientos, y no por la mera instauracion de la
audiencia probatoria oral. Compartimos las reflexiones que en términos generales se hacen sobre las ventajas que proporciona la oralidad en
los procesos civiles, y sobre todo en la produccién de las pruebas. Vid sobre este tema, PARADA GAMEZ, G.A., La Oralidad en el Proceso Civil,
ed. UCA, San Salvador, 2008, pp. 175 y ss.

49 El inciso 3° del art. 558 CPCM dice: “Si se hubiera propuesto prueba util y pertinente, se ordenard su prdctica en audiencia, que deberd
celebrarse en un plazo que no pase de veinte dias, y concluida la cual se dictard sentencia en los términos del inciso anterior.”

50 Vid. arts. 15, 417 y 701 CPCM. También vid el dictamen favorable de la Comisién Ad Hoc para el Estudio del Cédigo Procesal Civil y Mer-
cantil, de la Asamblea Legislativa de El Salvador, de fecha 29 de agosto de 2008, expediente No. 582-1-2007-1.
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Veremos cual es la aplicacion que se hace de estas disposiciones en la realidad salvadorefa, pero de todas
maneras, refiriéndonos al caso que atafie a esta investigacién, nos atrevemos a sefalar que en relacién a los
plazos que indica el art. 558, no prevemos que existird un verdadero mecanismo para forzar su cumplimiento.

Finalizamos mencionando que el legislador salvadorefio, en el inciso final del mismo art. 558 CPCM, considerd
apropiado aclarar que laresolucién que pronuncie la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, reconociendo
o no el laudo presentado, no admite recurso alguno; aclaracién que en lo particular nos parece atinada y sobre
todo necesaria®l.

3. Proceso de ejecucion seguido en El Salvador

Dicho lo anterior, pasamos a referirnos al procedimiento que en la actualidad resulta aplicable al proceso de
ejecucion de laudos extranjeros en El Salvador. Siempre por razones historicas, haremos un breve repaso sobre
algunas de las disposiciones contenidas en el ya derogado CPrC y las compararemos con el nuevo régimen
procesal contenido en el CPCM.

Asi, es interesante destacar que el CPrC no aludia directamente a la ejecucion de laudos extranjeros, y que
la aplicacidon que se hacia de las normas contenidas en ese cuerpo normativo, era posible sélo a raiz de la
necesaria interpretacion que por analogia debia hacerse con las sentencias judiciales extranjeras. Como luego
profundizamos, el CPCM si hace una referencia expresa a la ejecucion de laudos extranjeros>2.

a) Cadigo de Procedimientos Civiles

Nos parece atinado comenzar por cuestionarnos si en El Salvador, la normativa procesal que por analogia
resultaba aplicable a la ejecucién de laudos extranjeros, preveia o no, un plazo especifico dentro del cual debia
iniciarse la accién de cumplimiento. En algunos paises pareciera existir bastante claridad al respecto®3, pero en
El Salvador el asunto daba para interpretaciones encontradas.

La poca claridad se generaba porque no era del todo facil distinguir la accién de cumplimiento de sentencia,
con la accién en juicio ejecutivo que era promovida teniendo como instrumento base de la accidn, la ejecutoria
de una sentencia judicial o de un laudo arbitral. Quien poseia la ejecutoria de una sentencia dictada a su favor,
podia promover la accion de cumplimiento, pero en determinadas circunstancias podia tener que promover un
juicio ejecutivo con todas las implicancias que ello tenia.

Dicho eso, tenemos que considerar que las disposiciones que hacian especifica alusidon a la accién de
cumplimiento, no establecian ningln plazo para su interposicién, por lo que podia concluirse que esta accion
no prescribia. Pero por otra parte, no podemos desatendernos del hecho que el CPrC, al listar los instrumentos

51 Dice el inciso 4° del art. 558 CPCM: “Contra las sentencias de la Corte no procederd recurso alguno”. Contrario a lo que sucede en Alemania,
donde la resolucion sobre la homologacion es siempre recurrible, en otros paises como Pertl, solo existe recurso cuando se deniega el reconoci-
miento, y no cuando el mismo es concedido. En cambio en paises como México, Paraguay, Brasil y Bolivia, se ha tomado idéntica solucién a la
adoptada en El Salvador, en el sentido de que las decisiones sobre la homologacion de los laudos, en ningiin caso admiten recurso. Comentario
especial merece Esparia, adonde la resolucion adoptada por los tribunales de primera instancia tampoco es recurrible; sin embargo, esto ha reci-
bido algunas criticas, en el sentido de que no contar con recursos parece encontrar justificacion, sélo cuando son los tribunales supremos los que
dictan la resolucion del exequdtur, y no cuando se trata de tribunales de inferior jerarquia.

52 En Espaiia en cambio, desde el afio 2000, afio en que surgio la nueva y vigente LEC, no sélo regula con exhaustividad la ejecucién de las
sentencias judiciales, sino que ademds se ocupa de regular la ejecucion de los laudos arbitrales en todos sus aspectos. Esto no significa que exista
un tratamiento completamente diferente entre la ejecucién de una sentencia y un laudo. Vid. al respecto FRANCO ARIAS, J., “Articulo 44 y 45:
La Ejecucion del Laudo y Particularmente la Ejecucion Provisional segiin la Nueva Ley de Arbitraje de 20037, Anuario de Justicia Alternativa,
No. 5/2004, febrero 2004, pp. 2 y ss.

53 En el caso de Estados Unidos, la seccién 207 de la Federal Arbitration Act establece un plazo de 3 afios, luego de emitido el laudo arbitral
extranjero o internacional, para promover su cumplimiento; vid. sobre ese particular, SENGER WEISS, E.M., op. cit., p. 170.
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gue traian aparejada ejecucidn, decia en el art. 591 ord. 12, que las ejecutorias de sentencias y laudos tendrian
aparejada ejecucion, con el condicionamiento que no estuviera prescrita la accién ejecutiva®4.

Somos de la opinidn que si bien es cierto, el art. 591 CPrC estaba ubicado dentro de las disposiciones que regulaban
el juicio ejecutivo, y no dentro de las que regulaban la accion de cumplimiento de sentencia, por la misma
seguridad juridica que entrafia la figura de la prescripcién, y por la analogia que habia existido entre la accién de
cumplimiento y el juicio ejecutivo, el condicionamiento del plazo aplicaba para ambas; la accién de cumplimiento
si contaba con un plazo dentro del cual deberia ejercerse. Ese plazo seria el que precisamente sefialaba el art. 591
en su ordinal 12, es decir, diez afios contados a partir de que la sentencia o laudo estuviera firme>>.

Teniendo por superado lo anterior, y concentrandonos en la accién de cumplimiento de sentencia — asimilable
al cumplimiento de laudos - es importante mencionar que, a la luz de lo que antes disponia el art. 450 CPrC,
la parte interesada en la ejecucién del laudo extranjero, debia presentarse ante el tribunal competente con la
certificacion extendida por la Corte Suprema de Justicia, y debia pedir lainmediata ejecucién del laudo dictado>®.

El juez sin mas, tenia que dar tramite a la solicitud de ejecucién, omitiendo citar a la otra parte, y decretando
el embargo en bienes del ejecutado®’. Para decretar este embargo, el CPrC establecia que el juez ante quien
se presentaba la solicitud, debia designar a su vez a un Oficial Publico de Juez Ejecutor, el cual en el argot
judicial ha sido siempre conocido como “ejecutor de embargos”. Este ejecutor, sin ser un funcionario judicial,
desempeiiaba una funcién judicial por delegacién expresa, habiéndose resuelto que la designacidn podia recaer
sobre cualquier persona que hubiere sido autorizada por la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, y
que hubiere cumplido con los demads requisitos que sefialaba el art. 106 de la Ley Organica Judicial (LOJS)>8.

En ese orden, el juez ante quien se presentaba la solicitud, libraba mandamiento de embargo para que el ejecutor
realizara la labor material de buscar bienes susceptibles de embargar. El ejecutor debia diligenciar el encargo
conferido, tomando en cuenta que para hacerlo, solamente contaba con veinticuatro horas mas el término de
la distancia que en El Salvador era de tres dias por las primeras cuatro leguas de distancia, y un dia adicional por
cada seis leguas de exceso. Por otra parte, el ejecutor de embargos solo contaba con diez dias, mas el término de
la distancia, para devolver el mandamiento de embargo al tribunal que le habia delegado el encargo®°.

No cabe duda que de todo lo antes sefialado, lo mas importante es que el legislador salvadorefio no habia
considerado necesario dar ninguna otra oportunidad de ser oido al ejecutado, partiendo de la premisa que éste
ya habia tenido la oportunidad de defenderse y argumentar, no sélo en el procedimiento arbitral, sino después,

>4 Por su parte el art. 2254 del Cédigo Civil dice que las acciones ejecutivas de naturaleza civil, prescriben en 10 afios, y el art. 995 del Cédigo
de Comercio establece plazos mds cortos para las diferentes acciones ejecutivas que puedan promoverse en el dmbito mercantil.

>3 Por supuesto que este plazo de prescripcion no tenia ninguna relacion con el plazo para la prescripcion de la accion que pudo haber motivado
el pronunciamiento del laudo o sentencia. Abona a nuestra conclusion, el hecho de que la prescripcién de la ejecucion - o caducidad en otras
legislaciones — encuentra plena justificacién en la necesidad de evitar que el deudor quede vinculado de manera indefinida con una incierta
ejecucion. Vid. BARONA VILAR, S. y otros, El Proceso Civil, Vol. VI, ESCRIBANO MORA Fernando (Coord.), ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2001, pp. 4363 y ss. Esta posicion coincidiria conceptualmente, con la sostenida por TOMASINO, H., El Juicio Ejecutivo en La Legislacién
Salvadorefia, ed. Universitaria, San Salvador, 1960, pp.74 y ss. Aunque nos atrevemos a decir que al abordar este tema, el reconocido autor
llegé al punto de sugerir que se eliminara de la normativa salvadorefia entonces vigente, la accion de cumplimiento, y que todo cumplimiento
de sentencia se pidiera a través de juicio ejecutivo, con lo cual el acreedor tendria que incorporar nueva demanda y tramitar una vez mds un
litigio con todas las oportunidades procesales que eso conllevaba a favor del ejecutado. Disentimos por completo de la sugerencia formulada.
56 El inciso 1° del art. 450 CPrC decia: “Presentado el victorioso con la ejecutoria correspondiente, se decretard el embargo de bienes y se omi-
tirdn los tramites de citacién de remate, término del encargado y la sentencia de remate, practicandose todos los demds del juicio ejecutivo.”
57 Vid. ZETINO William, Apuntes de Derecho Procesal Civil. Principios y Aspectos Fundamentales. Clasificacién y Trdmite de los Juicios en
Materia Civil, 4% ed. San Salvador, 2007, pp. 186 y ss.

58 El art. 106 LOJS dice que los ejecutores de embargos deben ser personas de buena conducta notoria, piiblica y privada, y que deben rendir
fianza por el equivalente a US $571.43 ante la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, con la cual se garantiza que cumplirdn su cargo,
fiel y legalmente.

59 Todo esto se encontraba contenido en los arts. 211, 612 y 614 CPrC.
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en el trdmite de homologacién del laudo®9. Es por eso que el juez libraba el mandamiento de embargo sin citar
al ejecutado, y es por esto que se omitia no sdlo la citacién al mismo, sino que se omitia cualquier término de
prueba, e inclusive la sentencia de remate®l,

Una vez embargados los bienes, el CPrC establecia que se procederia al remate de estos, y que para tal efecto, se
seguirian los tramites del juicio ejecutivo en lo que resultare pertinente. Esto significaba que a partir del embargo de
los bienes, el juez ordenaba a peticién de parte, la venta en publica subasta de los bienes embargados, para lo cual
decretaba la fijacion de carteles anunciando la subasta, tanto en el tribunal mismo, como en el lugar donde estaba
situados los bienes, y determinaba que uno de esos carteles fuera publicado en el Diario Oficial por tres veces.

Paralelamente, el juez ordenaba que se practicara valuo pericial sobre los bienes embargados, valio que serviria
de base para la venta en publica subasta que luego se realizaria. Si era necesario, libraba oficios al Registro de
la Propiedad para conocer la situacion registral de los inmuebles embargados. En cualquier caso, transcurridos
15 dias después de la ultima publicacién del cartel en el Diario Oficial, el Juez sefialaba dia y hora para la venta
en publica subasta, y mandaba fijar nuevos carteles en los que ya incorporaba el resultado del valtio efectuado.

Finalmente, llegado el diay hora previamente indicados por el Juez, éste procedia a vender los bienes embargados,
adjudicando los mismos al mejor postor. En ausencia de postores o de ofertas equivalentes al menos a las dos
terceras partes del valto judicial, el juez podia autorizar a la parte que solicitaba la ejecucion, que se pagara total
o parcialmente con los bienes embargados®2.

El CPrC preveia casos especiales, como el embargo de dinero, cuentas bancarias, el embargo del mismo objeto
gue se reclamaba, o casos en los que se hubieren embargado sueldos, pensiones en dinero, créditos, titulos
valores de contenido crediticio etc.; casos en los que por la naturaleza de los bienes embargados, no era factible
la emisién de carteles, ni la realizacién de avaluos, ni el libramiento de oficios a autoridades administrativas. En
todos esos casos, una vez que se habia realizado el embargo, el interesado estaba facultado para pedir que se
le realizara directamente el pago.

b) Cédigo Procesal Civil y Mercantil

Tenemos que hacer notar que al describir en los anteriores parrafos el procedimiento de ejecucidn que se debia
tramitar bajo la normativa procesal anterior, nos hemos referido en puridad a una sola de las alternativas de
cumplimiento forzoso que inobjetablemente ha sido la mas usual; aquella que se concreta a través del embargo
de bienes de quien no ha cumplido voluntariamente el laudo. Y no hay que perder de vista que referirnos al
proceso de ejecucion a través del embargo de bienes, supone en la mayoria de los casos estar en presencia de
laudos que condenan al pago de cantidades liquidas®3.

60 Debemos decir que con justificada razon, no parece ser esta la solucion preferida en el derecho comparado. En paises como Argentina, Para-
guay y Uruguay, se concede audiencia al ejecutado y se le permite alegar excepciones taxativamente sefialadas por las respectivas legislaciones.
En el caso de México, el proceso de ejecucion para laudos extranjeros, contempla traslado al ejecutado y la posibilidad de abrir a pruebas,
concediendo incluso audiencia al Ministerio Publico. Vid. al respecto CRUZ MIRAMONTES, Rodolfo, y CRUZ BARNEY Oscar, El Arbitraje.
Los Diversos Mecanismos de Solucion de Controversias: Andlisis y Préctica en México, ed. Porriia, México 2004, pp. 53 y ss.

61 El art. 450 CPrC en su inciso 1° decia: “Presentado el victorioso con la ejecutoria correspondiente, se decretard el embargo de bienes y se
omitirdn los tramites de citacion de remate, término del encargado, y la sentencia de remate, practicdndose todos los demds del juicio ejecuti-
vo.” Es menester aclarar que cuando el legislador hacia referencia al “término del encargado”, estaba aludiendo al periodo probatorio, el cual
habia sido entendido asi, porque era el término dentro del cual el demandado tenia el encargo procesal de desvirtuar la prueba pre-constituida,
propia del juicio ejecutivo.

62 Una amplia explicacion sobre las disposiciones y principios del juicio ejecutivo que resultaban plenamente aplicables al proceso de ejecucion
de sentencias en El Salvador, puede verse en TOMASINO, H., op. cit., pp. 152 y ss.; ZETINO W,, op. cit., pp. 186 y ss.

63 Tradicionalmente se ha reconocido que existen cantidades liquidas cuando: la sentencia o laudo condena al pago de una suma determinada;
la cantidad a pagarse es susceptible de determinacion mediante una simple operacién aritmética aplicando los pardmetros fijados en la sen-
tencia o laudo, o; el vencedor ha presentado liquidacion de capital, intereses y costas y el juez o drbitro simplemente las ha aprobado. Vid. DE
SANTO, V., Compendio de Derecho Procesal. Civil, Comercial, Penal y Laboral, ed. Universidad, Buenos Aires, 1995, pp. 633 y ss.
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Pero silo anterior es cierto, también lo es que existen otras alternativas por las que se puede exigir judicialmente
el cumplimiento de los laudos, especialmente cuando en los laudos no se ordena el pago de cantidades de
dinero, sino que se impone una obligacién de dar, hacer, y hasta de no hacer. Lo que pasa es que en El Salvador
éste es el Unico procedimiento de ejecucién de sentencias que estaba regulado de forma mas o menos clara
en el CPrC.

Ahora bien, es incuestionable que el proceso de reconocimiento y posterior ejecucidon de laudos, adquiere
verdadera relevancia practica frente a sentencias arbitrales que impliquen el establecimiento de una condena
para cualquiera de las partes®®. Esto con independencia del hecho que la condena consista 0 no en una
obligacién dineraria, y hasta con independencia de que consista en una condena de dar, hacer o no hacer.

No desconocemos que en determinadas circunstancias pudiera ser conveniente y estratégico, solicitar la
homologacién de un laudo meramente declarativo o constitutivo®3, pero preferimos enfocarnos en lo que a
nuestro juicio tiene mayor ocurrencia practica, esto es, lahomologacién y ejecucion de los laudos condenatorios.
Sera a partir del andlisis de esta suerte de laudos, que intentaremos describir el procedimiento de ejecucion
contemplado en el CPCM, asi como referirnos a las alternativas que la parte victoriosa tiene, frente a la renuencia
a cumplir que su contraparte pueda exhibir.

Pero aun enfocdndonos en los laudos condenatorios, precisa tener en consideracién que si bien es cierto, la
mayoria de los laudos contendrdn condenas al pago de cantidades liquidas, habra casos es que eso no es asi. Un
laudo puede ordenar el pago de cantidades no liquidas sino liquidables; o podra ordenar el pago de cantidades
de dinero sin liquidar dichas cantidades ni fijar parametros para su liquidacién; podra ordenar la entrega de
bienes; podra ordenar el cumplimiento de una obligacién de hacer, y hasta de una obligacién de no hacer®®. Las
soluciones de ejecucion para todos estos casos, sin duda seran diferentes; afortunadamente y como en seguida
abordaremos, el CPCM es muy claro en este aspecto.

Hechas las anteriores advertencias, pasamos a decir que con un enfoque completamente distinto al del CPrC, el
CPCM dedica 148 articulos a las diligencias de ejecucion forzosa de sentencias y laudos arbitrales. Es ostensible
gue a diferencia de su antecesor, el CPCM si distinguid el juicio ejecutivo de la accidon de cumplimiento, e hizo
algunos esfuerzos por distinguir el proceso y consideraciones aplicables a las sentencias y laudos provenientes
del exterior®’.

64 Se ha llegado a serialar que las sentencias judiciales y arbitrales que son meramente declarativas, o constitutivas, no pueden constituir titulo
de ejecucion, pues no imponen ninguna obligacién al demandado. Vid. a ese respecto TORRES FERNANDEZ DE SEVILLA, José Maria, y
otros, Los Procesos Civiles. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil con Formularios y Jurisprudencia, GARBERI LLOBREGAT, José
(Dir), Tomo 4, ed. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 211 y ss.; PARDO IRANZO, V., “Modificacién de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamien-
to Civil”, en AAVV, Comentarios a la Ley de Arbitraje (Ley 60/2003, de 23 de Diciembre), BARONA VILAR, S. (Coord.), ed. Civitas, Madrid,
2004, pp. 1652 y ss. También vid. BARONA VILAR, S. y otros, El Proceso..., cit., p. 4313.

65 Como cuando lo que se intenta es obtener el reconocimiento de un laudo que luego pueda ser utilizado para alegar cosa juzgada. Vid. RE-
DFERN Alan y otros, Teoria y Prdctica del Arbitraje Comercial Internacional, 4° ed., edicién en espariol revisada y adaptada por MARIGO
Noiana y OSSA Felipe, ed. Aranzandi, Navarra, 2006, pp. 597 y ss.; BARONA VILAR, S. y otros, El Proceso..., cit., Vol. VI, p. 4389. O como
cuando lo tinico que se intentard hacer es la denominada ‘ejecucion impropia” de los laudos, con lo cual se ha querido significar que no se
necesita de auxilio judicial para la realizacién de determinadas diligencias. Ejemplo de la denominada ejecucién impropia seria la inscripcion
en algiin registro puiblico de un laudo de cardcter constitutivo, caso en el que no se necesita acudir al juez; vid en ese sentido PARDO IRANZA,
V., op. cit., p. 1529; TORRES FERNANDEZ DE SEVILLA, J.M, y otros, op. cit., p. 211. En El Salvador, el art. 559 CPCM lleva a concluir que
los laudos declarativos o constitutivos no pueden ser sujetos de un proceso de ejecucion, lo cual no implica que no puedan inscribirse o anotarse
en registros puiblicos cuando sea menester.

66 Vid. PARDO IRANZA, V., op. cit., pp. 1532 y ss.; GREIF J., “Las Medidas Cautelares en América” en AA.VV. Medidas Cautelares, GREIF
J. (coord.), ed. Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2002, p. 76. Ese tiltimo autor aborda las diversas vias de ejecucion que han sido reconocidas
en los diferentes ordenamientos legales. Aunque el autor alude a sentencias judiciales, nos parece que las vias de ejecucion que él reconoce, son
perfectamente aplicables a nuestro estudio.

67 Al referirse a los laudos extranjeros, el CPrCM parte de la premisa de su previo reconocimiento ante la Sala de lo Civil de la Corte Suprema
de Justicia; vid. art. 555.
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Encuantoalosdocumentosapresentar,yformalidades que deben observarse, el CPCM, insiste en la presentacion
de la ejecutoria correspondiente, la cual en el caso de laudos extranjeros, se traduce en la certificacién de la
homologacion extendida por la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia. Junto a eso, el solicitante de la
ejecucidn tiene que presentar todos aquellos documentos que considere Utiles al juez. Nos atrevemos a pensar
— por ejemplo - en presentar nuevamente el laudo que se desea ejecutar®8,

Muy importante es el hecho de que el CPCM si establecié de manera expresa un plazo para el inicio de la
accién de ejecucidn. El art. 553 dice que la pretensidén de ejecucién prescribe en un plazo de dos afos. Sin
embargo, en relacién a las sentencias y laudos extranjeros, el legislador no especificé a partir de qué fecha
debian computarse los dos afios de prescripcion®°.

Es mds, un andlisis literal de la norma, podria llevar a la errénea conclusidn de que los dos afios se computarian
desde la fecha de dictado el laudo extranjero. Y esto nos parece que no podria ser asi, puesto que a pesar de
gue en el extranjero el laudo podria ya ser considerado firme, todavia tiene que pasar por un procedimiento
de homologacidon ante la Corte Suprema de Justicia. A pesar de los plazos relativamente cortos, establecidos
por el mismo CPCM. en relacién al proceso de homologacidn, nos parece obvio que los dos afios sélo podrian
comenzar a contarse a partir de que la Corte Suprema de Justicia homologue el laudo”9.

Todavia mas importante es el cambio radical del legislador procesal salvadorefio, pasando de un régimen en el
cual se ignora por completo al ejecutado, a otro en el cual el ejecutado debe ser oido, y en el cual ademas se
le conceden varias oportunidades para recurrir y hasta solicitar la suspensién del procedimiento. Contrario a
lo que acontecia con la legislacidn procesal ya derogada, el art. 564 CPCM. considera al ejecutado como parte
legitima en el proceso de ejecucion’l.

En cuanto a los tramites necesarios, el CPCM dice que el proceso sélo puede activarse a solicitud de parte. Si
el solicitante conoce bienes que ejecutar, lo podra indicar asi desde el inicio del procedimiento; si no conoce
la existencia de bienes, podra requerir que el juez adopte las medidas de localizacidon necesarias. Presentada
la solicitud, y asumiendo que el solicitante cumple con los requisitos de forma antes especificados, el juez
despachara la ejecucion. Si existen algunos defectos en la solicitud presentada, el juez podra requerir su
subsanacién en un plazo de cinco dias habiles, transcurridos los cuales se pronunciard despachando la ejecucion,
o negando la misma. Si la solicitud es rechazada, el solicitante podra interponer recurso de apelacién’2.

68 Vid. art. 572 CPCM. También podria darse el caso de que el solicitante ya haya identificado bienes a embargar, por lo que podria proveer
al juez de la documentacién que demuestre la titularidad de esos bienes.

69 Art. 553 CPrCM: “La pretension de ejecucion prescribe a los dos afios de haber quedado firme la sentencia o resolucién, del acuerdo y tran-
saccion judicial aprobados y homologados, o del laudo arbitral cuyo cumplimiento se pretenda. También hay que hacer notar que el legislador
salvadorefio se decantd por la figura de la prescripcion y no por la caducidad. En Espafia en cambio, el art. 518 de la LEC habla de caducidad,
lo cual ha generado algunas criticas por los distintos efectos que genera la caducidad en comparacion con la prescripcién. Vid. por ejemplo
FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A., op. cit., pp. 2489 y ss.

70 El plazo establecido nos parece muy corto, sobre todo comparado con el resto de los plazos de prescripcién que se establecen en el juicio
ejecutivo. Pero mds problemdtico que eso, es el momento a partir del cual se debe computar el plazo, pues bien podrian presentarse casos en
los que el laudo condena al pago de prestaciones periédicas, que tales prestaciones comiencen a cumplirse voluntariamente, y que no sea sino
hasta dos afios después que el condenado al pago comience a incumplir. Si el plazo comienza desde la firmeza del laudo, o desde que ha sido
homologado, una interpretacion ortodoxa de la norma llevaria al absurdo de que el victorioso ya no podria exigir el cumplimiento del mismo.
Esta misma critica ya ha sido formulada en la legislacion espafiola. Vid. BARONA VILAR, S. y otros, El Proceso..., cit., Vol. VI, pp. 4367 y ss.
71 Art. 564 CPCM: “Serd parte legitima en la ejecucién forzosa el que la pide y también aquél contra el que se ordena, que habrd de ser el que figure
en el titulo como obligado al cumplimiento. “ Es interesante que el legislador no habla simplemente de ejecutante y ejecutado, sino que prefiero
decir que serdn parte ‘el que pide” y ‘contra quien se ordena”, advirtiendo que la parte contra quien se ordena debe ser la misma que aparezca
como obligado en la sentencia o laudo. Lo mismo acontece en Espafia, donde se ha dicho que solo pueden ser parte los que figuren en el titulo
como acreedor y deudor. Vid sobre ese particular, TORRES FERNANDEZ DE SEVILLA, J.M, y otros, op. cit., pp. 361 y ss.; FERNANDEZ BA-
LLESTEROS, Miguel Angel, en AAVV., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo II, ed. Iurgium, Barcelona, 2001, pp. 2593 y ss.
72 Todo esto aparece consignado en los arts. 570, 571, 574 y 575 CPrCM. En cuanto a la apelacion a la que se alude, hay que tomar en cuenta
que el recurso s6lo podrd entenderse con el acreedor, pues hasta este momento el ejecutado no ha sido escuchado. Vid. TORRES FERNANDEZ
DE SEVILLA, J.M, y otros, op. cit., p. 460.
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Asumiendo que el juez despacha la ejecucidn, éste continuard de manera oficiosa el procedimiento; y es
entonces cuando el ejecutado debera ser notificado de la ejecucion’3. El legislador aclara que se trata de una
mera notificaciéon y no de una citacién o emplazamiento, pero a la vez hace notar que en lo sucesivo, todas las
actuaciones deberdn serle notificadas.

La notificacién que se le hace al deudor genera un doble efecto. Por una parte le permite apersonarse en el
procedimiento de ejecucidn, plantear objeciones e interponer recursos; y por otra parte, significa la existencia
de una orden judicial para que no pueda disponer de sus bienes, limitarlos o gravarlos sin previa autorizacion
judicial. Sin perjuicio de la responsabilidad civil o delictual que pueda generarse desde entonces, todo acto de
disposicidon que realice el ejecutado con sus bienes, serd nulo’4.

Segun los arts. 579 y siguientes del CPCM, el ejecutado puede oponerse por escrito a la ejecucién. El cdodigo
establece como primer requisito, que el ejecutado se apersone al procedimiento a mas tardar cinco dias después
de haber sido notificado del mismo. Si el ejecutado cumple con este término, podra formular oposicién en
los siguientes casos: falta de calidad o de representacion del ejecutante’>, falta de requisitos legales en el
titulo”8, pago de la obligacidén que se reclama, prescripcion, existencia de transaccién entre las partes, y falta
de competencia”’’.

El juez tiene que resolver la oposicidn sin suspender la ejecucion de sus actuaciones, para lo cual tendra que
celebrar audiencia oral entre las partes’8. En esa audiencia el juez primero resolvera sobre las oposiciones
de forma, y sdlo si declara estas improcedentes, o si son subsanadas por el solicitante, pasara a analizar las
oposiciones de fondo. Las partes en esa audiencia, tendrdn la oportunidad de hacer valer los medios de prueba
que consideren apropiados.

Si el juez estima pertinentes los motivos de oposicidon alegados por el ejecutado, asi lo resolvera, y revocara
cualesquiera medida de ejecucion que se hubiere ordenado a esa fecha. El solicitante puede apelar de esta
resolucion y rendir garantia suficiente para que se mantengan las medidas ejecutivas. El juez analizara en cada
caso si ameritan mantenerse estas medidas.

Porotraparte, desdelaperspectivadel ejecutante, deberaseguirteniendoencuentael privilegiodeinembargabilidad
que la ley concede a ciertos bienes’9; y también deberd seguir teniendo en cuenta las particularidades que en el
siguiente apartado apuntamos cuando la ejecucion se intenta contra el Estado o sus instituciones.

73 Si el ejecutado tiene domicilio conocido, esta notificacién no deberia representar problema alguno, sobre todo si se toma en cuenta que el
CPCM, en los art. 169 a 180, establece mecanismos mucho mds flexibles y expeditos de notificacion. Pero si el ejecutado no tiene domicilio o
residencia conocido, o en su caso debe ser notificado fuera del territorio salvadorefio, comienzan a aparecer los potenciales inconvenientes y
dilaciones; habrd siempre que acudir a la figura del exhorto internacional o comisién rogatoria.

74 Lo cual se desprende de los arts. 576, 577 y 578 CPCM.

75 La falta de calidad ocurriria en aquellos casos en que el ejecutante no sea quien aparece como acreedor o beneficiario en el laudo. La falta de
representacion evidentemente alude a una situacion diferente, como cuando el procurador actiia sin facultades suficientes. Vid. GONZALES
SORIA Julio, “Cardcter Extranjero del Laudo. Normas Aplicables”, en AA.VV.,, Comentarios a la Nueva Ley de Arbitraje, 60/2003 de 23 de
diciembre, GONZALEZ SORIA Julio (Coord.), Vicente, ed. Aranzadi, Navarra, 2004, pp. 545.

76 Tratdndose de un laudo extranjero que ya ha sido reconocido por la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia, cuesta imaginarse cudl
podria ser un caso donde falten requisitos legales al titulo que se ejecuta. A lo sumo podriamos pensar en algiin vicio o error de forma, como
la falta de una firma o sello, en la resolucion de exequdtur emitida por la Sala de lo Civil de la Corte.

77 Sobre las razones por las cuales puede existir oposicion a la ejecucion en Espafia, vid. FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A., op. cit., Tomo
11, pp. 2691 y ss.

78 Se parte de una equiparacion total del laudo homologado con una sentencia judicial, por lo que la fuerza ejecutiva del laudo, impide que
la mera oposicion sea causa suficiente para suspender la ejecucién; vid. al respecto TORIBIOS FUENTES, F, “De la Ejecucion...”, cit., p. 724.
79 Los que a partir de la vigencia de la nueva normativa estdn comprendidos en el art. 621 CPCM. En términos generales, no existen diferencias de
criterio importantes en relacién a los bienes a los cuales se les concedia este privilegio durante la vigencia del CPrC; el criterio sigue siendo - como
lo ha reconocido la doctrina - declarar inembargables aquellos bienes que satisfacen las necesidades mds bdsicas del deudor, de manera tal que
la ejecucién no implique destruir su existencia econémica. Vid. al respecto FERNANDEZ BALLESTEROS, M.A., op. cit., Tomo 111, pp., 2915 y ss.
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Perosilo que se intenta es el embargo de una empresa, el solicitante no debe perder de vista que de conformidad
a nuestra legislacién mercantil, no es posible el embargo aislado de los elementos de la empresa, sino que tiene
gue embargarse ésta en su conjunto y designar un interventor con cargo a la caja. Buena noticia es que en la
actualidad, el solicitante ya no tendra que lidiar con la indefinicién que hasta hace poco existia sobre el rol de
los interventores con cargo a la caja. El art. 633 CPCM se encarga de listar cudles son las facultades que tendra
el interventor.

En donde también se muestra un avance significativo y plausible, es en las alternativas de ejecucién abordadas
por el legislador. Ahora si se abordan de manera bastante detallada las alternativas que existen segun se
trate de ejecutar una obligacidn de dar cantidades liquidas, dar bienes distintos del dinero, hacer o no hacer
una cosa determinada. Por la naturaleza de nuestra investigacion no podemos detenernos a profundizar en
estos detalles, por lo que tendremos que conformarnos con destacar las novedades mas importantes

En cuanto a las obligaciones liquidas, quiza lo mas relevante es que el CPCM facilita la busqueda de bienes
del ejecutado a través de las medidas de localizacidn e investigacion80. Dentro del proceso de ejecucién, el
juez puede requerir al deudor que declare bajo juramento cuales son sus bienes, previniéndole que de no
hacerlo, se estara incumpliendo una orden judicial. A la vez, y por el hecho de que a partir del despacho de
la ejecucidn el proceso se vuelve oficioso, el juez tiene facultades para investigar por su cuenta, requiriendo
informacién del deudor a instituciones publicas o financieras, que a su vez estan obligadas a colaborar8l.

También es de destacar, que el remate en publica subasta de los bienes embargados, deja de ser la Unica
opcidn del solicitante. El CPCM prevé la posibilidad de pactar convenios de realizacién de los bienes®2, o
de autorizar al mismo ejecutado para que los realice, o de hacerlo a través de terceros. Por lo demas, el
CPCM regula con mas detalle el proceso de subasta de los bienes, asi como normas especiales en el caso
de bienes inmuebles.

Enrelacidn alas obligaciones de dar, el CPCM. acude a la distincidén entre cosas genéricas y cosas determinadas
pero la verdad es que en el fondo la solucién es la misma. El solicitante puede insistir en que se instituya a
su favor la posesion de las cosas genéricas o de la cosa determinada, para lo cual se podra emplear cualquier
medio que resulte oportuno, incluyendo la transferencia a nivel de registros publicos, sin intervencién del
ejecutado. Sélo si esto no es posible, por imposibilidades fisicas o juridicas, el solicitante puede requerir el
pago de los dafios y perjuicios irrogados por el incumplimiento83.

Si el laudo que se intenta ejecutar impone una obligacion de hacer, habrd que considerar tres distintos
supuestos; todos regulados por el nuevo cddigo: obligaciones no personalisimas, obligaciones personalisimas
y obligaciones de ejecutar un acto juridico o declaracidon de voluntad. En ese ultimo supuesto de los actos
juridicos, la solucién del CPCM es fundamentalmente la misma que ya establecia el CPrC; el juez podra
llegar hasta el punto de suscribir el acto juridico que el ejecutado se niega a realizar cuando los elementos

80 Avance muy significativo a favor del acreedor pues es sabido que uno de los principales inconvenientes a la hora de querer embargar bienes, es
que el deudor los oculta.

81 Asi se establece en los arts. 611 a 613 CPCM. Sobre este punto, la Comision Ad-Hoc para el Estudio del Cédigo Procesal Civil y Mercantil,
creada en la Asamblea Legislativa de El Salvador, enfatizé como una de las novedades de este cuerpo normativo, ‘el determinar el patrimonio del
ejecutado recurriendo a la declaracion del mismo, con la amenaza que de no colaborar, se le iniciard proceso penal.” Vid. el Dictamen No. 1, favo-
rable, del expediente No. 582-1-2007-1 de la Comisién Ad-Hoc para el Estudio del Cédigo Procesal Civil y Mercantil de la Asamblea Legislativa,
de fecha 29 de agosto de 2008.

82 Vid sobre los convenios de realizacion de bienes en la legislacion espariola, BARONA VILAR, S., El Proceso...,cit., Vol. VI, pp. 5412 y ss.;
HOYA COROMINA, J., en AAV'V., Comentarios a la Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo III, ed. Iurgium, Barcelona, 2001, pp. 2995 y ss.
83 Sobre la ejecucion de obligaciones de dar no dinerarias, vid. Arts. 692 a 695 CPCM. Tenemos que decir que la solucién prevista por el CPCM
estd mds que justificada, puesto que el acreedor tiene todo el derecho a exigir que la sentencia o laudo se ejecute en los términos especificamente
contenidos en el mismo; y solo si eso no es posible, puede entrarse a considerar la transformacién del cumplimiento de la obligacion.
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esenciales del acto juridico estén bien determinados; caso contrario se ordenara la indemnizacién de dafios
y perjuicios84,

Para las obligaciones de hacer que no sean personalisimas, el CPCM establece un procedimiento de ejecucion
bastante claro. Se concedera un plazo de no mas de 15 dias al ejecutado para que cumpla, los cuales seran
fijados discrecionalmente por el juez85. Transcurrido ese plazo, el solicitante podra insistir en el cumplimiento
de la obligacién, encargandola a un tercero a costa del ejecutado, o solicitando que el costo se compute como
dafios y perjuicios. Si el solicitante insiste en esto, el juez tendra que valorar el costo involucrado y podra
decretar embargo en bienes del ejecutado hasta el valor que se determine. Si el solicitante ya no quiere el
cumplimiento in natura de la obligacién, podra pedir que se le resarzan los dafios y perjuicios8®.

Para las obligaciones de hacer que si sean personalisimas, el procedimiento varia en relacién a lo que antes
disponia el CPrC. Luego de transcurrido el plazo fijado por el juez, de no mas de quince dias, el solicitante
podra pedir el equivalente en dinero, incluyendo los dafios y perjuicios irrogados. Si esto es asi, se procederd a
cuantificar el incumplimiento y luego se procedera como si se tratara de ejecucién de deudas liquidas. En ese
mismo caso, y de manera adicional, el juez podrd imponer al ejecutado una multa Unica, hasta por la mitad del
valor asignado al incumplimiento®’.

Si el solicitante quiere insistir en el cumplimiento in natura el juez puede imponer al ejecutado una multa por
cada mes de incumplimiento. La multa equivaldra a un maximo de veinte por ciento del valor de la obligacion
incumplida y se pagara por un plazo que no exceda de doce meses. Si transcurre ese plazo sin que el deudor
cumpla, el juez podra ordenar la entrega del dinero a satisfaccién del ejecutante.

Pasando a las obligaciones de no hacer, el juez puede ordenar que se deshaga lo hecho, advirtiendo que no
se vuelva a realizar la actividad prohibida. Esto sin perjuicio de los dafios y perjuicios que pueden ocasionarse
al solicitante, los cuales puede pedir su reparacion. Si el acto ejecutado no puede deshacerse, deberan
indemnizarse los dafios y perjuicios®8.

Muchisima importancia tiene, el hecho de que en cualquiera de las alternativas de ejecucioén, el legislador ha
previsto que si falla el cumplimiento in natura, el solicitante siempre podra requerir indemnizacién de dafos y
perjuicios. En la nueva normativa queda claro que la cuantificacién de esos dafios y perjuicios, no tendra por
qué ser objeto de un proceso distinto al de ejecucidn. Lo que los arts. 696 y siguientes CPCM sefialan, es que
sera dentro de las mismas diligencias de ejecucién forzosa, que se liquidardn estos dafos.

Finalizamos destacando que bajo el régimen que dio inicio a partir de la vigencia del CPCM, ya no habra discusion
sobre la posibilidad que tiene el juez de ejecutar laudos extranjeros, no obstante la existencia de recursos o
acciones pendientes en la sede. En el inciso 22 del art. 592 CPrCM, queda confirmada la habilitaciéon conferida
al juez de la ejecucién, para ejecutar de manera provisional un laudo arbitral®9.

84 Ver arts. 686 y 687 CPCM.

85 Se ha sefialado que la resolucion por la que se despacha ejecucion de una obligacion de hacer debe contener una orden o requerimiento
dirigida al ejecutado para que proceda a cumplir fielmente su obligacion, una plazo imperativo dentro de que el ejecutado debe cumplir, y un
apercibimiento donde se indique que de no cumpliré, podrin adoptarse los demds mecanismos que indica la ley. Vid. BARONA VILAR, S. y
otros, El Proceso...cit, Vol. VII, pp. 5844 y ss.

86 Vid. arts. 675 a 679 CPCM

87 Vid. arts. 680 a 685 CPCM.

88 Vid. arts. 688 a 691 CPCM. Obviamente a esto deberdn afiadirse las repercusiones de tipo penal que pueden existir.

89 El inciso 2° del art. 592 CPCM dice: “Las sentencias extranjeras que no hubieren alcanzado firmeza se podrdn ejecutar provisionalmente
cuando asi lo disponga el tratado internacional aplicable al caso.” Aun tomando en cuenta las diferencias terminoldgicas a las que nos hemos
referido al hablar de la firmeza y obligatoriedad de los laudos, nos parece evidente que esta disposicion estd en franca sintonia con lo dispuesto
por el art. VI de la Convencién de Nueva York.
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Si como consecuencia de las acciones o recursos promovidos en la sede, el laudo llega a resultar anulado o
revocado, el art. 602 dice que el juez de la ejecucién, no sélo pondra fin a los actos de ejecucidn, si no que
podra adoptar todas las medidas que sean necesarias para que vuelvan las cosas a su estado anterior90. El
avance en este punto es notable.

90 En el entendido que la ejecucion no se paralizé, el juez debe buscar todos los mecanismos necesarios para que se restituya al ejecutado lo
percibido. Vid. TORIBIOS FUENTES, F, “Suspensién...” cit., pp. 736 y ss. Sobre esto mismo, vid. MONTERO AROCA, Judn y otros, El Nuevo
Proceso Civil. Ley 1/2000, Tirant lo Blanch, 2¢ ed., Valencia, 2001, pp. 710 y ss., quienes explican que en el caso de condenas dinerarias, se
puede devolver el dinero, reintegrar las costas de la ejecucion y resarcir los dasios y perjuicios ocasionados; en el caso de condenas no dinera-
rias se puede restituir el bien mds las rentas, frutos o productos, o en su caso, pedir la indemnizacion de dafios y perjuicios si el bien no puede
restituirse; cuando sean obligaciones de hacer se puede pedir que se deshaga lo hecho y se indemnice; y finalmente cuando sean obligaciones de
no hacet, todo se limitaria a la consiguiente indemnizacién de dafios si el condenado ha realizado la accion prohibida.
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El Reconocimiento y la Ejecucion de Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros
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EL ACUERDO ARBITRALY SUS EFECTOS EN EL RECONOCIMIENTO O
EJECUCION DE SENTENCIASY LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS

Autora: Verdnica Sandler Obregén (*)

(*) Profesora de Derecho de los Negocios Internacionales y Sociedades Comerciales en la Universidad Argentina de la Empresa (UADE), En-
trenadora Académica designada por la Universidad de Buenos Aires y UADE en la preparacién de alumnos en moot court competitions sobre
arbitraje comercial y de inversién en que estos equipos fueron premiados, Directora de Bellavision Entertainment, socia fundadora del estudio
Sandler & Asoc., y miembro de Arbitral Women Organization.
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RESUMEN EJECUTIVO

Este trabajo explora en su primera parte los requisitos histéricos y presentes del acuerdo arbitral, de su validez
y nulidad, como asi también el tratamiento de dicho acuerdo en los principales instrumentos internacionales
al respecto. Procede a tratar los requisitos formales del acuerdo arbitral a nivel internacional de acuerdo a
normas que rigen su validez en dicha esfera. La autora pasa luego a tratar la situacion argentina en cuanto a
las dificultades que presenta su régimen juridico actual, prestando particular atencién a los posibles progresos
que podria representar en la materia el proyecto de reforma del cédigo civil y comercial argentino, y sus efectos
sobre el ordenamiento juridico del pais. En la segunda parte del trabajo, la autora trata los efectos que el acuer-
do arbitral pudiera tener sobre la ejecucién de sentencias o laudos arbitrales extranjeros o internacionales. En
particular, habla de la relacidn entre el acuerdo arbitral y las causales de denegacidn de ejecucién que pudieran
esgrimirse en base a instrumentos internaciones, y en particular en base a la Convencion de Nueva York. La au-
tora concluye con algunas observaciones sobre las ventajas que un acuerdo arbitral valido y ejecutable conlleva
en la ejecucién de laudos y sentencias que fluyan de dicho acuerdo.

1. EL ACUERDO ARBITRAL
1.1. Nocidn y relevancia de la clausula arbitral en el arbitraje comercial internacional.

El arbitraje, particularmente el arbitraje comercial internacional, a lo largo de la historia y en las distintas le-
gislaciones ha demostrado una creciente evolucién y progreso!, permitiendo que su aplicacién y eleccién
sea cada vez mas segura y eficaz a nivel mundial92, no obstante los avatares judiciales y juridicos a los que nos
referiremos posteriormente.

91 Caivano, Roque J., La cléusula arbitral-Evolucion histérica y comparada, Facultad de Jurisprudencia Bogotd, Editorial Universidad del Ro-
sario, 2008, p.20. No obstante ello, por cierto, las raices histéricas del arbitraje no demuestran un progreso lineal y constante, habiendo sufrido
el arbitraje la interferencia de los tribunales ‘ordinarios”. Por ejemplo, los tribunales norteamericanos bajo el common law se rehusaban hasta
comienzos del siglo pasado a ejecutar cldusulas de arbitraje. Home Ins. Co. Morse, 87 U.S. 445, 1874, pp.457-58; Jones, Sabra A., Developments
in Commercial Arbitration, 21 Minn. L. Rev., 1927, 240; Wolaver, Earl S., The Historical Background of Commercial Arbitration, 83 U. Pa. L.
Rev.,, 1934, 132. La misma actitud hostil era evidente en el Reino Unido y en Francia aun a fin del siglo XIX, aunque la situacién en Alemania
era por cierto diferente. Born, Gary B., International Commercial Arbitration (en adelante “Born”), Kluwer, 2009, p.49; De Boisséson, M., Le
droit francais de larbitrage. Interne et international, Paris, 2a ed. 1990, 448-12. El cambio de actitud judicial aun en los Estados Unidos se
plasmé a raiz de los esfuerzos de comerciantes del estado de Nueva York, quienes en 1920 lograron que ese estado adoptara una ley de arbitraje
que por primera vez obligaba a los tribunales a reconocer la validez de acuerdos de arbitraje: Kulukundis Shipping Co. v. Amtorg Trading
Corp., 2d. Cir. 1942, 126 E.2d 978 (resumiendo la actitud histérica de los tribunales norteamericanos con respecto a los acuerdos arbitrales).
Eventualmente, el congreso (federal) adopté el Federal Arbitration Act, la ley norteamericana de arbitraje, en 1925, que establece la obliga-
toriedad del reconocimiento de los acuerdos arbitrales, y aun asi después de su adopcion, los tribunales norteamericanos continuaron con
una oposicion cultural al arbitraje que vemos replicada hoy en muchas jurisdicciones en la América Latina y en otras latitudes también. Este
proceso en los EE.UU. al comienzo del siglo XX se extiende también a similares procesos a favor del arbitraje en Europa, también motivados
por motivos de necesidad comercial. En ese contexto, cabe mencionar el Tratado de Montevideo de 1889, el Protocolo de Ginebra de 1923 (que,
como observamos mds abajo, se reconoce como la raiz de la convencion de Nueva York y la ley modelo UNICTRAL), y la Convencion de Gi-
nebra de 1927. Mezger, Ernst, Zur Auslegung und Bewertung der Genfer Schiedsabkommen von 1923 und 1927, Zeitschrift fiir Ausldndisches
und Internationales Privatrecht, 1959, p.222.89 El inciso 2° del art. 592 CPCM dice: “Las sentencias extranjeras que no hubieren alcanzado
firmeza se podrin ejecutar provisionalmente cuando asi lo disponga el tratado internacional aplicable al caso.” Aun tomando en cuenta las
diferencias terminoldgicas a las que nos hemos referido al hablar de la firmeza y obligatoriedad de los laudos, nos parece evidente que esta
disposicion estd en franca sintonia con lo dispuesto por el art. VI de la Convencién de Nueva York.

92 Un estudio citado por la Cdmara de Comercio Internacional sostiene que: “Businesses choose arbitration over litigation because of its neu-
trality, finality, enforceability, procedural flexibility, and the ability to choose the arbitrators. A survey undertaken by Queen Mary University
Law School in London and first published in 2006 concluded that, for the resolution of cross-border disputes, 73% of respondents prefer to
use international arbitration, either alone (29%) or in combination with Alternative Dispute Resolution (ADR) mechanisms in a multi-tiered
dispute resolution process (44%), and that the top reasons for choosing international arbitration are flexibility of procedure, the enforceability
of awards, the privacy afforded by the process and the ability of parties to select the arbitrators.” Fuente: http://www.iccwbo.org/products-and-
services/arbitration-and-adr/arbitration/; Fecha de captura: 14 de enero de 2013. Hay, por supuesto, esferas especializadas de aplicacion - por
ejemplo en el arbitraje maritimo y el de ciertas industrias especializadas, como el seguro - en las que el arbitraje tiene historia milenaria y don-
de este constituye casi el exclusivo mecanismo habitual para la resolucién de controversias: Marrella, E, Unity and Diversity in International
Arbitration: The Case of Maritime Arbitration, American University International Law Review 20, No. 5, 2005, pp.1055-1100.
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Ahora bien, esta eficacia y esta seguridad no podrian haberse logrado sino se hubiera partido de una estructura
solida, que esta fundada en el acuerdo arbitral, siendo la piedra basal del arbitraje3. Este acuerdo condiciona
el rumbo, desarrollo y éxito del arbitraje.

Dicho de otra manera, el acuerdo arbitral es fuente fundamental de la jurisdiccion arbitral,%4 ya que por medio
de suimplementacion se brinda a las partes la posibilidad de resolver sus diferencias por un método de solucién
privada de controversias, basado en el consentimiento de ambas, excluyendo de ese modo la intervencién de
los tribunales estatales.95 Es decir que el acuerdo arbitral es la medula de cualquier arbitraje, toda vez que sin
esta convencion privada no operaria la delegacidn de jurisdiccién a favor de un adjudicador privado, y las partes
se verian forzadas a acudir a los érganos judiciales competentes, si los hubiere, para resolver su controversia.

En definitiva, es el acuerdo arbitral el que abre las puertas al arbitraje,%6 permitiendo su progreso, perfecciona-
miento y aplicacidén, motivos que lo convierten en la figura juridica fundamental para la aplicacidn del arbitraje
comercial internacional.9”

Es decir, el arbitraje, al ser una justicia privada, tiene como presupuesto esencial que las partes acuerden que
las controversias que se susciten entre ellas o que se hayan suscitado, sean resueltas a través de arbitraje, por
medio de la autonomia de la voluntad expresada en un acuerdo arbitral.%8 Tan elemental como esta expresion
de voluntad plasmada en un acuerdo es, para la vida del arbitraje, la forma en que en los instrumentos legales
se regula la validez formal y material de este acuerdo, ya que de ello depende la eficacia del arbitraje. El punto
central de esta cuestidn radica en que esas disposiciones legales permitan a las partes iniciar sin mayores tra-
bas el arbitraje, y que contemplen la posibilidad de ejecutar la clausula arbitral que somete un litigio futuro a
arbitraje, con apoyo efectivo del tribunal con potestad de obligar a aquel participe que no quisiera ajustarse a
las obligaciones establecidas por el acuerdo arbitral a hacerlo efectivamente.

1.2. Reseiia sobre conceptos histéricos analogos: la situacion actual

Con relacién a las modalidades de este acuerdo arbitral, las leyes e instrumentos juridicos relevantes han uti-
lizado los distintos conceptos de “acuerdo arbitral”, “cldusula compromisoria” y “compromiso arbitral” para
hacer referencia a la forma en que debia plasmarse el consentimiento de las partes necesariamente valido para
desplegar los efectos de este acuerdo y delegar la jurisdiccidon de los jueces naturales a drbitros privados.

93 Marzorati, Osvaldo, Los limites del acuerdo arbitral, La Ley 2010-B-946, 17 de marzo de 2010, p.1; United States Steelworkers of America
v. Warrior and Gulf Navigation Co., 363 U.S. 574, 1960, 582 (“arbitration is a matter of contract and a party cannot be required to submit to
arbitration any dispute which he has not agreed to so submit”).

94 Kleinheisterkampf, Jan, International Commercial Arbitration in Latin America, Oceana, 2005, pp.225-226.

95 “The content of an arbitration agreement can have an enormous impact upon the rights of contracting parties. First, an agreement to arbi-
trate eliminates the parties’ right to have recourse to courts. Parties thereby forego the protection of judicial procedures” Carbonneau, Thomas
E., The exercise of contract freedom in the making of arbitration agreement, Vanderbilt Journal of Transnational Law, Vol. 36, Vol. 4, 2003,
p.1189 y ss.

96 “The fact that the basis of arbitration is contractual is not disputed: an arbitrator’s power to resolve a dispute is founded upon the common
intention of the parties to that dispute.” Gaillard, E. and Savage J. (eds.), Fouchard, Gaillard Goldman on International Commercial Arbitra-
tion, Kluwer Law International, 1999, Part 1, Section I, #44. Queda también mds alld del alance de este trabajo un tratamiento de la llamada
“doctrina de separabilidad” o de “Kompetenz-Kompetenz”, una ficcion juridica que “separa” la cldusula arbitral del contrato comercial en el
que dicha cldusula queda tipicamente inserta. Se dice, entonces, que la clausula arbitral es “separable” del contrato comercial subyacente, de
modo de asegurar que la determinacion de su validez es independiente de las impugnaciones que pudieran llevarse contra la validez o cardcter
vinculatorio del contrato en su totalidad o aun sus aspectos comerciales. Petrus, Herrera, Spanish Perspectives on de Doctrine of Kompetenz-
Kompetenz and Separability: A Comparative Analysis of Spain’s 1988 Arbitration Act, 2000, 11 Am. Rev. Int’l Arb. 397; Born, pp.852-907.

97 “The contract between the parties is the fundamental consent of international arbitration. It is the parties’ common intention which confers
powers upon the arbitrators”. Gaillard, E. and Savage J. (eds.), Fouchard, Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, Kluwer
Law International, 1999, Part 1, Section I, #46.

98 Ferndndez Arroyo, Diego P. (coordinador), Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur: Argentina, Brasil, Paraguay, Uru-
guay, Editorial Zavalia, 2003, p.213.
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Desde las sociedades primitivas®® a la actualidad, el arbitraje ha ido evolucionando, al igual que los conceptos
involucrados en la institucién. Comparativamente, hasta hace no mucho tiempo y en ciertas jurisdicciones, no
se reconocia eficacia al “acuerdo arbitral” si no era complementado luego por un nuevo acuerdo de voluntades
ex post facto al surgimiento de la controversia (“compromiso arbitral”), elementos que, de mantenerse en la
practica actual, reducirian significativamente la utilidad del proceso arbitral al dejarlo entonces al arbitrio de
partes que, una vez surgida la controversia, podrian tener motivaciones menos propensas a someterse al pro-
ceso, y tendientes mas a dificultar la resolucién de la controversia que a facilitarla.100

I”

El concepto de “cldusula compromisoria” se corresponde a acontecimientos futuros previstos desde un momento
anterior a toda controversia, y es el pacto mediante el cual las partes acuerdan expresamente que los conflictos
gue puedan suscitarse en el futuro entre ellas van a ser resueltos mediante arbitraje. Bajo las reglas habituales
hasta hace algunas décadas —vigentes todavia en algunas jurisdicciones, como Argentina—101 luego de surgida
una controversia la parte interesada debera acudir a la via judicial para exigir el otorgamiento del “compromiso
arbitral”, o fundar en la existencia de la “clausula” la excepcidn de incompetencia de jurisdiccion si la otra parte
acudiera directamente a la instancia judicial como mecanismo reclamatorio.192 En esta tesitura, el “compromiso
arbitral” seria la confirmacién y complementacion de la “clausula compromisoria”. A todas luces, un proceso de
dudosa efectividad para aplicar el aparato arbitral a una controversia regida por dichas complejas normas que
requieren para su (escasa) efectividad de la casi inevitable participacién preliminar del aparato judicial.

Actualmente se ha logrado a través del desarrollo del arbitraje consagrar al “acuerdo arbitral” con caracter autosufi-
ciente, no siendo necesario, conforme la redaccién de la mayoria de los instrumentos actuales, 103 complementarlo
con un requisito adicional (el “compromiso arbitral”), lo que le permite adquirir plena eficacia y caracter definitivo
independientemente del momento en que se celebra, ya que, como observaramos, todo acuerdo arbitral que
debiera perfeccionarse después de que surja la controversia carece en la mayoria de los casos de utilidad practica.

IH

Podemos concluir entonces, que el acuerdo arbitral es suficiente, en la normativa juridica moderna, para poner
en funcionamiento el proceso arbitral, y que en pro del desarrollo del arbitraje, el “acuerdo arbitral” debe ser
considerado una denominacién comprensiva de las dos modalidades a través de las cuales histéricamente se
pudo pactar el arbitraje (“cladusula compromisoria” y “compromiso arbitral”)104 sorteando de esa manera los
inconvenientes que generaban las anteriores modalidades en la practica arbitral, y evitando recurrir habitual-
mente al poder judicial por medio de la excepcién de incompetencia del tribunal arbitral. 105

99 Rivera Neutze, A. Guillermo y Gordillo Rodriguez, R. Armando, Curso prdctico de arbitraje comercial internacional, Editorial Edifolsa,
Guatemala, 2001, p.3 y ss.

100 Caivano, Roque J., La cléusula arbitral - Evolucién historica y comparada, Facultad de Jurisprudencia Bogotd, Editorial Universidad del Ro-
sario, 2008, p.23. Estas dificultades, como se observa mds arriba, no se limitaban sélo a los sistemas continentales, ya que eran parte de la actitud
negativa del common law hasta hace no muchas décadas. Sayre, Paul, Development of Commercial Arbitration Law, 37 Yale L. J., 1927, 595.

101 Ver §1.3.3.1 infra para una discusién mds acabada de este requisito en la legislacién argentina.

102 Zaldivar, Enrique, Arbitraje, La Ley 1997-D, p.1049.

103 Por ejemplo: Protocolo de Ginebra de 1923, Convenciones de Nueva York de 1958 y Panamd 1975 (CIDIP I), Ley modelo de UNCITRAL,
Ley de Arbitraje y Conciliacién de Bolivia No. 1.770, Ley sobre Arbitraje Comercial internacional de Chile No. 19.971, Ley de Mediacion,
Conciliacion y Arbitraje de El Salvador, Decreto legislativo No. 914, Ley de Arbitraje de Perii No. 25.935, entre otros. La problemdtica hist6-
rica en ese sentido en la América Latina y otras jurisdicciones estd ampliamente cubierta y queda mds alld de este trabajo. Grigera Naén, H.,
Arbitration in Latin America: Overcoming Traditional Hostility, 5 Arb. Int’l 137, 1989, pp.141-143; Burghetto, Maria Beatriz, Current Status
of Arbitration Legislation in Argentina, 21 J. Int’l Arb. 479, 2004.

104 “These two traditional types of arbitration agreement have now been joined by a third. This is an agreement to arbitrate’ which is deemed
to arise under international instruments”, Blackaby, Nigel, Partasides, Constantine, Redfern, Alan and Hunter, Martin, Redfern and Hunter
on International Arbitration, Investment Claims, 2009, IC-MN 011, DOI: 10.1093/law:iic/9780199557189.001.1,#1.40.

105 Ver interpretacion de la cldusula compromisoria como “ley para las partes” y su alcance en el caso Bear Service S.A. c. Cerveceria Modelo
S.A. de C.V, Corte Suprema de la Justicia de la Nacién Argentina, 5 de abril de 2005. La tendencia moderna claramente nos muestra una pre-
suncion pro-arbitraje, la que efectivamente tiende a hacer desaparecer las dificultades formales y de otra naturaleza que todavia se manifiestan
en ciertas jurisdicciones en cuanto al reconocimiento y ejecucion de los acuerdos arbitrales. Born, p.572 (“..the clear and decisive trend over
the past several decades has been away from these sorts of [contractual and formalistic] exceptions [to the validity of arbitration clauses] and
towards the effective, efficient enforcement of arbitration agreements”).
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1.3. Requisitos del Acuerdo Arbitral

El acuerdo arbitral genera obligaciones y derechos a cargo de las partes, algo propio al objeto de cualquier con-
trato.106 Esto implica que el acuerdo arbitral debe cumplir con requisitos de existencia y validez establecidos
por las condiciones especificas de cada legislacién a ser aplicada.

Como primer y basico requisito del acuerdo arbitral, como en todo acuerdo, encontramos el consentimiento
libre de las partes. Es decir que para que un acuerdo arbitral sea vélido y ejecutable, debe en primer lugar “ser
el resultado de un acuerdo de voluntades comun que claramente disponga el sometimiento al arbitraje”,107 sin
gue este consentimiento esté afectado o viciado, y sujeto a que estemos en presencia de una verdadera volun-
tad. Adicionalmente, podemos mencionar entre otros requisitos basicos (i) la capacidad legal de las partes para
otorgar el acto,198 (ii) que las controversias a las que se refiere este acuerdo sean sobre materias arbitrables,
es decir que el conflicto pueda ser sometido a una jurisdiccion privada,109y (iii) que el acuerdo se refiera a una
relacion juridica concreta, contractual o no, pero expresada en términos que no sean tan ambiguos o genéricos
que no permitan delimitar el alcance del mismo.

Existen también requisitos en cuanto a la forma y la ley aplicable a este acuerdo, que seran tratados con mayor
detalle infra en estas paginas.110

En conclusién, para que un acuerdo arbitral sea valido, pleno y ejecutable debe surgir de un acuerdo de vo-
luntades, celebrado entre partes capaces legalmente, referido a materias arbitrables y a una relacién juridica
determinada, cumpliéndose ademds — como veremos— los requisitos de forma exigidos en particular.

1.3.1. Validez o nulidad del Acuerdo Arbitral

Con respecto a este tema, es importante remarcar que la validez sustancial o nulidad del acuerdo deben
ser juzgadas conforme el derecho que sea aplicable a aquél, es decir, sujeto a la ley elegida por las partes,
y en su defecto a la ley de la sede del tribunal arbitral.111 Todas las cuestiones referidas a la validez del
acuerdo arbitral o su nulidad que no estan reguladas por normas materiales de la Convencién de Nueva

106 Aguilar, Fernando, Los efectos de la cldusula arbitral y su interpretacién, pp.201-208 en Soto Coaguila, Carlos, El Arbitraje en el Perii y el
Mundo, Instituto Peruano de Arbitraje y Ediciones Magna, 2008.

107 Caivano, Roque J., La cldusula arbitral - Evolucion histérica y comparada, Facultad de Jurisprudencia Bogotd, Editorial Universidad del
Rosario, 2008, p.28. Precisamente cuales son los requisitos probatorios de dicho consentimiento y en nivel de prueba necesaria para establecer
la existencia de un acuerdo arbitral queda mds alld de la esfera de este trabajo. Observemos sdlo que se puede distinguir aquellos tribunales
que requieren prueba clara o manifiesta de su existencia (Lepera v. ITT Corp, 1997 WL 535165, E.D.Pa. 1997, Sentencia del 6 de octubre de
1998, Delta Cereales de Espana SL v. Barredo Hnos. SA, XXVI Y.B. Comm. Arb. 854, 2001, (Tribunal Supremo)), aquellos que son neutrales
al respecto (Bridas SAPIC v. Turkmenistan, 5th Cir. 2003; 345 F.3d 347, 354 n.4, EEOC v. Waffle House, Inc., 534 U.S. 279, 2002, pp.291-292
(Corte Suprema de los EEUU)), y aquellos para los que la carga de la prueba es minima (o reducida) en ese sentido (Republic of Nicaragua v.
Standard Fruit Co., 9th Cir. 1991; 937 F.2d 469, 478).

108 Es importante sefialar que en algunas legislaciones propias al arbitraje se requiere expresamente de las partes capacidad para “disponer” o
“transigir”, mientras que otras mds genéricas se exige simplemente la capacidad de “contratar” o “de obligarse”.

109 Generalmente se hace referencia en las legislaciones a ‘derechos patrimoniales disponibles”, utilizando conceptos de “transigibilidad” o
“disponibilidad de los derechos” para definir cuando una material es arbitrable. El tema también se relaciona intimamente con los limites del
“orden puiblico” en cuanto a limitar en base a este qué controversias pueden someterse al arbitraje y en ciertas jurisdicciones, como los EE.UU.,
con la problemdtica de si ciertos derechos constitucionales o de naturaleza “puiblica” pueden someterse a la justicia “privada”. E. Gaillard
and J. Savage (eds.), Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, 1999, €€ 5-59; Lew, J., Mistelis, L. & Kroll, S.,
Comparative International Commercial Arbitration, 2003, €949-35, Arfazadeh, H., Ordre public et arbitrage international a lépreuve de la
mondialisation, 2005, pp.79-110.

10 Ver §1.3.1. y §1.3.2.; Born pp.535-552 (requisitos formales bajo la Convencién de Nueva York).

110 Grigera Nadn, Horacio A., Ratificacion por la Argentina de la Convencion de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de
laudos arbitrales y extranjeros, La Ley 1989-C, 881, p.4.
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York,112 3 salvo los pactos en contrario que las partes hayan celebrado, quedan sometidas —conforme al Art. V.1.a
de la Convencidn de New York— a la ley del estado donde se dict6 el laudo, es decir del pais sede del arbitraje.

1.3.2. Tratamiento en principales instrumentos universales

La nocidon de acuerdo arbitral y sus alcances son tratados e interpretados por distintos instrumentos internacio-
nales relativos a la materia. Cabe de antemano precisar que, en general, la mayoria de los instrumentos interna-
cionales permite interpretar que el requisito del compromiso arbitral ha sido ya eliminado del repertorio legal
relevante, reconociéndose la autosuficiencia del acuerdo arbitral en arbitrajes internacionales, lo que aceleré
la reforma y adecuacién de las legislaciones internas de la gran mayoria de los paises firmantes.

- Protocolo relativo a las cldusulas de arbitraje en material comercial, Ginebra 1923

Como se observara al pie, el Protocolo de Ginebra fue una de las principales fuentes del desarrollo del arbitra-
je a nivel internacional e interno.113 Se lo considera el primer tratado internacional sobre arbitraje comercial
internacional y, como observaramos anteriormente, una de las fuentes de los principales tratados modernos, y
como objetivo primario busca asegurar el reconocimiento y la ejecucidn de las clausulas y los compromisos de
arbitraje en materia comercial o en cualquier otra materia susceptible de ser solucionada por via de arbitraje,
otorgando a las partes la facultad de regular por si mismas el procedimiento arbitral.114

Asimismo, los Estados contratantes se comprometen, ademas, a facilitar los actos procesales que se deban
realizar en su territorio, y a enviar ante los arbitros a las partes que acudan ante la jurisdiccion nacional luego
de haber previsto en el contrato una clausula arbitral.

En la practica, el Protocolo es de utilidad en las relaciones entre los pocos paises que no se encuentren vincula-
dos entre si por la Convencién de New York. La misma circuntancia se plantea con relacién a la Convencion de
Ginebra de 1927 para la Ejecucion de Fallos Arbitrales Extranjeros que tampoco tuvo aceptacion en la region
lationamericana y contenia notorias insuficiencias con relacién, por ejemplo, a la exigencia de doble exequatur,
mayores causales de rechazo de reconocimiento y ejecucion, carga de la prueba en manos de quien solicita el
reconocimiento y ejecucion, etc. La Convencién de Nueva York dejé sin efecto en la practica tanto la Convencidn
como el Protocolo de Ginerbra.

- Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras, Nueva York 1958
Uno de los instrumentos juridicos mds importantes sobre arbitraje comercial internacional es, sin duda alguna,
la Convencion de New York. Es dificil encontrar un convenio internacional en el drea comercial que haya susci-

112 Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, Naciones Unidas, Nueva York, 1958 (en
adelante, “Convencién de Nueva York”). La distincion entre la anulacion del laudo y su no ejecucion en una jurisdiccion extranjera continiia
siendo motivo de debate y confusion. Este tema estd mds alld de este trabajo, pero serd suficiente observar que las bases de anulacion de un
laudo arbitral en la jurisdiccion donde se lauda no es tema que la Convencién de Nueva York estipule. Minmetals Germany GmbH v. Ferco
Steel Ltd, 1999, 1 Al E.R. (Comm.) 315, pp.330-331. Este tema queda al alcance de las normas arbitrales en dicha jurisdiccion. Craig, W. Lau-
rence, Some Trends and Developments in the Laws and Practice of International Commercial Arbitration, 30 Tex. Int’l L.]. 1, 1995, p.11 (“The
[New York] Convention provides no restraint whatsoever on the control function of local courts at the seat of arbitration”). No obstante ello, la
tendencia actual es de reconocer en la Convencion de Nueva York un efecto limitante implicito al poder de anulacién que pudieran ejercer los
tribunales del lugar del arbitraje, ya que de otra manera el requisito esencial en el Art. II de dicha Convencion - de que se reconozcan obliga-
toriamente aquellos acuerdos por escrito que estipulen la obligacion de arbitrar — dejaria de tener efecto prdctico. Born, pp.2556-2560. Obser-
vemos que, a su vez, los ‘excesos” que se pudieran percibir en la potestad de los tribunales locales de anular laudos por motivos no reconocidos
internacionalmente, han llevado a lo que se ha dado por llamar “el problema Chromalloy”, en funcion de un temprano fallo norteamericano al
respecto, en las que tribunales extranjeros optan por dar efecto a laudos anulados en su jurisdiccién de origen. Chromalloy Aeroservices v. Arab
Republic of Egypt, 939 F Supp, D.D.C,. 1996, 907, 909; Drahoza, R. C., Enforcing Vacated International Arbitration Awards: An Economic
Approach, 11 Am. R. Int’l Arb. 451, 2000.

113 Toda vez que muchos paises en donde los tratados tienen jerarquia superior a las leyes, se aplic el Protocolo sobre las disposiciones internas
relativas a la materia al entrar en vigencia.

114 Redfern, Alan y Hunter, Martin, Law and practice of international commercial arbitration, SweetéMaxwell, Londres, 2004, p.157 y ss.
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tado mas adhesiones a nivel mundial.115 Tal es su riqueza, que su contenido va mas alla de su objeto especifico
y da tratamiento a la nocién de acuerdo arbitral por medio de su Art. Il:

“Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obliguen
a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que pueda
ser resuelto por arbitraje.”(Art. 11.1)

Dentro del mismo espiritu, se establece que la expresién “acuerdo por escrito” denotard una cldusula com-
promisoria incluida en un contrato o un compromiso, firmados por las partes mediante canje de cartas o tele-
gramas (Art. 1.2) y que los tribunales nacionales deberan obligatoriamente (salvo si existieran causales de no-
reconocimiento) remitir a arbitraje toda controversia que esté sujeta a un acuerdo arbitral, salvo que el mismo
sea nulo, ineficaz o inaplicable (Art. I1.3).

Se trata, verdaderamente, de un instrumento que por su precisidon y por su vigencia, a pesar de los afios, de-
muestra la importancia de su aplicacion en la practica arbitral y en el crecimiento a nivel mundial del arbitraje.
La Convencioén establecid por primera vez un régimen internacional coordinado con respecto a los acuerdos de
arbitraje, los procedimientos arbitrales, y los laudos arbitrales.116

- La Convencion Interamericana sobre arbitraje comercial internacional, Panamad 1975

Se ha considerado que fue el primer instrumento local que permitié el encuadramiento y aplicacidn del arbitraje
comercial internacional en la regién, debido a que a la fecha eran pocos los paises de América Latina que habian
ratificado la Convenciéon de New York.117 Su existencia significé un paso significativo en la evolucién del arbitraje
en Latinoamérica, y su aprobacién fue un factor en las reformas legislativas internas que se han aprobado en
materia de arbitraje en distintos paises latinoamericanos en los ultimos afios,118 mas alld de que muchas veces
su aplicacidn en la practica ha generado conflictos en la interpretacion de sus textos y efectivo empleo.

El tratamiento dado al acuerdo arbitral es similar al dado en la Convencién de New York:

“Es valido el acuerdo de las partes en virtud del cual se obligan a someter a decision arbitral las diferencias que
pudieran surgir o hayan surgido entre ellas con relacién a un negocio de caracter mercantil...” (Art. 12)

Hoy no existen dudas de que la similitud del texto general entre ambas convenciones es oportuna y no desacer-
tada. Salvo algunos rasgos distintivos entre ambas convenciones, y algunas imprecisiones de la Convencion de

115 Virgés Soriano, Miguel, Arbitraje Comercial Internacional y la Convencién de Nueva York de 1958, pp.483-502 en Soto Coaguila, Carlos
A. (director), Convencion de Nueva York de 1958: Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Instituto Peruano de
Arbitraje y Ediciones Magna, 2009; Born, p.95 ([d]espite its brevity, the [New York] Convention is now widely regarded as the cornerstone
of current international commercial arbitration”). La Convencion de Nueva York fue mds allé del régimen del Protocolo de Ginebra y de la
Convencion de Ginebra, ya mencionados. Particularmente importantes fueron sus requisitos de que la carga de la prueba sobre la validez (o
invalidez) del laudo recayese en aquella parte que quisiera objetar al reconocimiento de este (no en el que lo propusiera), en su respeto a la
autonomia de la voluntad de las partes al contrato arbitral de establecer reglas arbitrales de comiin acuerdo, y por sobre todo la eliminacion
del “doble exequdtur”, el requisito de que un laudo antes de ser reconocido en el extranjero debia ser confirmado en la jurisdiccién en la que se
lo emitid. Summary, Record of the Twenty Fifth Meeting of the United Nations Conference on International Commercial Arbitration, UN Doc.
E/CONE. 26/SR. 25, 2 (1958), accessible en www.uncitral.org.

116 Born, p.97 (the Convention established for the first time a comprehensive international legal framework for international arbitration agree-
ments, arbitral proceedings, and arbitral awards).

17 Norberg, Ch., General Introduction to Inter-American Commercial Arbitration, International Handbook on Commercial Arbitration,
Suppl. 7, 1987, p.3 citado en van den Berg, A. J., The New York Convention 1958 and Panama Convention 1975, Redundancy or Compatibi-
lity?, Arbitration International, Vol. 5, No.3, 1989, p.215.

118 Trevifio Meixueiro, Julidn, Notas sobre la coexistencia de las convenciones de Nueva York y Panamd en material de arbitraje comercial
internacional, ponencia presentada el 9 de abril de 2008 en el seminario “50 afios de la aplicacion de la Convencion de Nueva York: Acuerdos
Arbitrales y Ejecucion de Laudos”, organizado por el Capitulo Mexicano de la Cdmara de Comercio Internacional (ICC México).
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Panama que vemos mas eficientemente trabajadas en la Convencién de New York, la parte medular de ambos
instrumentos es casi idéntica, toda vez que el texto de la Convencién de Panama fue disefiado cuidadosamente
para que sea lo mas compatible posible con el texto de la Convencién de New York.119 Lo anterior si hizo con el
propdsito de lograr una interpretacion y aplicaciéon uniforme sobre los principios y aspectos mas importantes
de la practica del arbitraje internacional, evitdndose de esa manera los problemas derivados de leyes contradic-
torias o inadecuadas de arbitraje, o de la falta de legislacion especifica que regule el arbitraje.

En principio, mientras que la Convencion de New York tiene un alcance universal, la Convencién de Panama
podria decirse que goza de un alcance regional en la préctica arbitral, mas alla de algunos conflictos surgidos en
base a la aplicacidn e interpretacion de su texto.120

- Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial, 1985

La tarea general encomendada a la Comisién de las Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI, conocida con mas frecuencia en sus siglas en ingles UNCITRAL) en la creacion de formu-
las modernas y equitativas con fines de homogeneizar la regulacién de las operaciones comerciales,121 debe
verse en este punto ampliamente satisfecha por medio de la divulgacidn y aplicacién casi generalizada de este
instrumento, logrando la adopcién de sus recomendaciones en multiples regulaciones internas de los paises.

La Ley Modelo UNCITRAL se elabord para hacer frente a las considerables disparidades entre las diversas leyes
nacionales de arbitraje y ante la necesidad de perfeccionamiento y armonizacién de las leyes nacionales inade-
cuadas para regular los arbitrajes internacionales.122 Cuenta con una regulacién de todas las etapas del pro-
ceso arbitral, desde el acuerdo de arbitraje hasta el reconocimiento y la ejecucién del laudo arbitral, y refleja
un consenso mundial sobre los principios y aspectos mds importantes de la practica del arbitraje internacional.

Desde su aprobacion, su texto y mensaje han pasado a representar la pauta legislativa internacional aceptada
de toda ley moderna de arbitraje, y un numero significativo de paises han promulgado leyes en la materia to-
mandola como base.123

119 Medalie, Richard ].(ed), Commercial Arbitration for the 1990s, American Bar Association, Chicago, 1991, p.123 y ss.; House Rep. No. 501,
101st Cong., 2d Sess. 4, 1990 (material legislativo pertinente a la adopcion en los EE.UU. de la Convencion de Panamd), reimprimido en 1990
US.C.C.A.N. 675, 678 (“The New York Convention and the Inter-American Convention are intended to achieve the same results, and their
key provisions adopt the same standards...”).

120 A pesar de que la Convencion de Panamd estd abierta a la ratificacion de paises fuera del continente Americano, ningiin pais fuera de
la OEA la ha ratificado. (Ver Art. 9 de la Convencién de Panamd). La Convencién de Panamd introduce algunos conceptos ausentes de la
Convencion de Nueva York. Por ejemplo, si las partes de un acuerdo arbitral no hubieran acordado reglamento arbitral alguno, las reglas de
la Comisién Inter-Americana de Arbitraje Comercial -moldeadas sobre las reglas de UNCITRAL- serian aplicables. También contempla la
libertad contractual de designar drbitros sin distincién de nacionalidad, y la presuncion de validez de los laudos, sujeta siempre a causales de
impugnacion similares a las de la Convencion de Nueva York.

121 Ver www.uncitral.org

122 Notas explicativas de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, preparadas por la Secretaria de UNCITRAL de 1985, en su
version enmendada en 2006, #5. La bibliografia al respecto es amplia y una apreciacion de esta va mds alld del alcance de este trabajo. Alvarez,
H., Kaplan, N., & Rivkin, D.W., Model Law Decisions: Cases Applying the UNICITRAL Model Law on International Commercial Arbitration,
2003; Binder, Peter, International Commercial Arbitration and Conciliation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions, Sweet ¢ Maxwell, 2a
ed., 2005; Broches, Aron, Commentary on the UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration, Kluwer Law and Taxation
Publishers,1990; Herman, G., The UNCITRAL Model Law- Its Background, Salient Features, and Purposes, 1 Arb. Int’l 6, 1985.

123 Notas explicativas de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, preparadas por la Secretaria de UNCITRAL de 1985, en su
version enmendada en 2006, #2. No es nuestro propdsito tratar la ley UNCITRAL en extenso, y alcanza por ello observar que consiste de 36
articulos que cubren la amplia esfera del arbitraje y su regulacion. Contiene cldusulas sobre el reconocimiento de acuerdos arbitrales (Arts.
7-9), designacion e impugnacién de drbitros (Arts. 10-15), poderes de los drbitros (Art. 16), medidas cautelares (Art. 17), el procedimiento ar-
bitral, su conducta y procedimientos (Arts. 18-26), evidencia (Art. 27), sobre el efecto de los laudos (Arts. 29-33), impugnacién de laudos (Art.
34), y sobre el reconocimiento y efectividad de los laudos, como asi también las causales de no-reconocimiento (Arts. 35-36). Es sin duda, con
la Convencion de Nueva York, una de las dos piedras basales del arbitraje comercial internacional moderno. Born, p.119 (“the Model Law and
its revisions represent a significant further step, beyond the New York Convention, towards the development of a predictable “pro-arbitration”
legal framework for commercial arbitration”). Mds de 50 paises han adoptado legislacién arbitral interna que toma la ley UNICTRAL como
su modelo, cuyo listado actual puede consultarse en www.uncitral.org
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El Capitulo Il de la Ley Modelo trata del acuerdo arbitral y su necesario reconocimiento por parte de los tribunales
judiciales. En la seccién siguiente del presente trabajo se analizara especificamente la regulacion en la Ley Mode-
lo UNCITRAL de la cuestién de la definicién y forma del acuerdo arbitral, conforme la redaccién actual luego de la
ultima modificacion en 2006.124 Sin embargo, podemos adelantar que las modificaciones efectuadas en cuanto
a la nocién de acuerdo arbitral no afectaron su espiritu de garantizar la efectividad del acuerdo.125 Siguiendo los
lineamientos de la Convencidn de New York, se reconoce a este acuerdo plena eficacia, independientemente de
si el mismo versa sobre conflictos futuros y eventuales, o se refiere a controversias ya existentes (Art. 7.1.).

Con respecto a la regulacion del reconocimiento del acuerdo arbitral por los tribunales judiciales, se establece
gue, existiendo un acuerdo valido, si alguna de las partes intenta acudir a la justicia ordinaria, los tribunales
estatales deberan declarar su incompetencia y remitir las actuaciones al arbitraje (Art. 8). Asimismo, se recono-
cen los principios de autonomia del acuerdo arbitral y el principio de separabilidad, reconociendo a los arbitros
facultad para decidir sobre su propia competencia (Art. 16.1).

En suma, podemos puntualizar que el acuerdo arbitral en este instrumento es considerado con caracter y efec-
to pleno, eliminando el requisito del compromiso arbitral y procurando mantener intacta la jurisdiccidn privada
elegida por voluntad de las partes.

1.3.2.1. Requisitos a nivel internacional de la forma del Acuerdo Arbitral

En la seccién anterior identificamos los instrumentos internacionales mas relevantes en la materia y el trata-
miento por ellos dado en cuanto al concepto, alcance, requisitos y efectos del acuerdo arbitral.

A continuacion analizaremos como interpretan estos instrumentos la forma en la que debe ser manifestado
este acuerdo arbitral, y los requerimientos correspondientes en base a los cambios y avances tecnoldgicos en
los soportes utilizados para la exteriorizacién de la voluntad.

El requisito de la forma del acuerdo arbitral

La forma es la manera en que la voluntad de las partes debe exteriorizarse para producir los efectos juridicos
deseados.126 Para que la voluntad tenga efectos legales debe ser manifestada exteriormente de alguna ma-
nera.127 El acuerdo arbitral también necesita un hecho exterior por el cual el consentimiento de las partes de
delegar la jurisdiccién natural de los tribunales estatales a arbitros privados se manifieste. Es decir, que esta
voluntad debe ser real, en cuanto a que las partes deben ser capaces y actuar con discernimiento, intencién y
libertad, y requiere de una manifestacidn exterior a los fines de que salga del ambito interno y privado del autor
y pase a integrar el mundo exterior.

124 Ver §1.3.2.1.

125 Caivano, Roque J., La cldusula arbitral - Evolucion histérica y comparada, Facultad de Jurisprudencia Bogotd, Editorial Universidad del
Rosario, 2008, p.145. Los materiales legislativos de la ley modelo demuestran claramente que su intencion era de asegurar la presunta validez y
efectividad de los acuerdos arbitrales internacionales, sujetos solo a causales contractuales de nulidad o inefectividad de aplicacién general (no
particular a los “contratos” de arbitraje). Holtzman, H. M., and Neuhaus, J., A Guide to the UNCITRAL Model Law on International Com-
mercial Arbitration:Legislative History and Commentary, Kluwer Law and Taxation Publishers, Boston, 1989, pp.258-303; Nota Explicativa
de la Secretaria de UNCITRAL sobre la Ley Modelo, 1 21, accesible en www.uncitral.org; Binder, P, International Commercial Arbitration and
Conciliation in UNCITRAL Model Law Jurisdictions, 2¢ ed. 2005,92-079.

126 Gonzdlez de Cossio, Francisco, La nueva forma del acuerdo arbitral: otra victoria del consensualismo, pp. 209-223 en Soto Coaguila, Catr-
los, El Arbitraje en el Perti y el Mundo, Instituto Peruano de Arbitraje y Ediciones Magna, 2008.

127 Alterini, Atilio A., Contratos Civiles, Comerciales, De Consumo: Teoria General, Abeledo Perrot, 2da. Edicién, 2009, p.183. Este requisito
en el contexto de los acuerdos arbitrales es objeto de una vasta bibliografia: Aguilar Alvarez, Guillermo, Report: Article I1(2) of the New York
Convention and the Courts, pp.67-81 en van den Berg, A. ].(ed.), Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years
of Application of the New York Convention, ICCA Congress Series No. 9, 1999; Habegger, Ph., Extension of Arbitration Agreements to Non-
Signatories and Requirements of Form, ASA Bulletin 2004, p.398 y ss.; Kaplan, Neil, Is the Need for Writing as Expressed in the New York
Convention and the Model Law Out of Step with Commercial Practice?, 12 Arb. Int’l 27, 1996; Wang, Jing, International Judicial Practice and
the Written From Requirement for International Arbitration Agreements, 10 Pac. Rim L & Poly J. 375 (2001).
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Para la mayoria de los instrumentos internacionales sobre la materia, la forma del acuerdo arbitral involucra
como regla general un doble requisito: (i) que sea por escrito v (ii) firmado por las partes.12°

El primer origen lo constituye el Art. Il, parte 1 y 2 de la Convencion de New York, en el cual se establece la
formalidad que debe tener el acuerdo arbitral en cuanto a que debe ser por escrito y firmado por las partes,
aportando a tal efecto el concepto de qué se entiende por contrato por escrito:130

“1. Cada uno de los Estados Contratantes reconocerd el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se obli-
guen a someter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre
ellas respecto a una determinada relacion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto que
pueda ser resuelto por arbitraje.” (Art. 11.1) [énfasis afiadido]

“2. La expresion “acuerdo por escrito” denotard una cldusula compromisoria incluida en un contrato o un compro-
miso, firmados por las partes o contenidos en un canje de cartas o telegramas.” (Art. I1.2) [énfasis afiadido]

La natural evolucién del trafico mercantil y los grandes acontecimientos tecnoldgicos producidos en el campo
de las comunicaciones, comenzaron a evidenciar una creciente utilizacion de medios no escritos (o al menos no
en soporte papel) para la celebracion de las transacciones negociables, lo cual implicéd un replanteo en cuanto
al requisito de la forma “escrita” como condicién de validez del acuerdo arbitral, un proceso que, como docu-
mentamos al pie, continua en forma acelerada en funcién de las nuevas y cambiantes modalidades comerciales
y tecnoldgicas.131

El primer gran paso al respecto fue dado por la version de la Ley Modelo de UNCITRAL aprobada en 2006, que
buscd ajustarse a estos cambios de paradigma.

Cabe recordar que la Ley Modelo de UNCITRAL en su version original de 1985, establecia:

128 Caivano, Roque J., Forma y prueba de los contratos, Rev. Jurisprudencia Argentina (JA) 1996-1I-128.

129 En particular ver Art. II, parte 1 y 2, de la Convencién de Nueva York, y Art. 7 de la Ley Modelo UNCITRAL. El requisito de que el acuerdo
arbitral fuese por escrito se remonta, en muchos casos, a un antiguo pasado. An Act for Determining Differences by Arbitration, William III,
1697-98, Cap. 15; Walters v. Morgan, 1792, 2 Cox Eq. 369; Cédigo Procesal Frances, 1806, Art. 1005. Notese que el Protocolo de Ginebra y la
Convencién de Ginebra, a las que nos referimos mds arriba, no contienen este requisito. Este requisito en el contexto de los acuerdos arbitrales
es objeto de una vasta bibliografia: Aguilar Alvarez, Guillermo, Report: Article II(2) of the New York Convention and the Courts, pp.67-81 en
van den Berg, A. J.(ed.), Improving the Efficiency of Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention,
ICCA Congress Series No. 9, 1999; Habegger, Ph., Extension of Arbitration Agreements to Non-Signatories and Requirements of Form, ASA
Bulletin 2004, p.398 y ss.; Kaplan, Neil, Is the Need for Writing as Expressed in the New York Convention and the Model Law Out of Step with
Commercial Practice?, 12 Arb. Int’l 27, 1996; Wang, Jing, International Judicial Practice and the Written From Requirement for International
Arbitration Agreements, 10 Pac. Rim L & Pol’y J. 375 (2001). No es objeto de este estudio ahondar sobre la justificacién de dicho requisito. Se
dice, por ejemplo, que es necesario para que las partes entiendan de la importancia de su eleccion y de su decisién de separarse de las esfera
judicial. ILC, Draft of an Arbitral Procedure Prepared by the International Law Commission at its Fourth Session, 1952, UN Doc. A/CN.4/59,
I YBIL.C. 60, Art. 1, comentario 2 (“In view of the fundamental importance of the undertaking to arbitrate...the undertaking may not be
based on a mere verbal agreement”); van den Berg, A. J., The New York Arbitration Convention of 1958, 1981, p.171 (The purpose of this
[written form requirement] is to ensure that a party is aware that his is agreeing to arbitration”); Otra justificacién se basa en la necesidad de
asegurar evidencia idénea de dicho contrato. Report of the Secretary-General on the Revised Draft Set of Arbitration Rules, UNCITRAL, Ninth
Session, UN Doc. A/CN.9/112/Add. A, VII UNCITRAL YB 166, 167, 1976 (“writing is required in order to avoid uncertainty as to whether
the Rules have been made applicable”).

130 Gonzdlez de Cossio, Francisco, La nueva forma del acuerdo arbitral: otra victoria del consensualismo, pp. 209-223 en Soto Coaguila, Car-
los, El Arbitraje en el Perii y el Mundo, Instituto Peruano de Arbitraje y Ediciones Magna, 2008.

131 Caivano, Roque J., La cldusula arbitral - Evolucién histérica y comparada, Facultad de Jurisprudencia Bogotd, Editorial Universidad del
Rosario, 2008, p.327. Estas nuevas modalidades comerciales han llevado a intensos debates en ciertas jurisdicciones sobre la necesidad de eli-
minar el requisito de que el acuerdo arbitral fuese por “escrito”. UK. Departmental Advisory Committee on Arbitration Law, 1996, Report on
the Arbitration Bill (February 1996), disponible en 13 Arb. Int’l 275, 1997; Cédigo Francés de Procedimiento Civil, Titulo V (sobre arbitrajes
internacionales)(no contiene requisitos formales para los acuerdos arbitrales). Propuestas similares has sido objeto de discusién en Hong Kong,
los Paises Bajos, y Suecia.
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“El acuerdo de arbitraje deberd constar por escrito. Se entenderd que el acuerdo es escrito cuando esté con-
signado en un documento firmado por las partes o en un intercambio de cartas, télex, telegramas, o en otros
medios de telecomunicacion que dejen constancia del acuerdo, o en un intercambio de escritos de demanda y
contestacion en los que la existencia de un acuerdo sea afirmada por una de las partes sin ser negada por la
otra. La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una cldusula compromisoria constituye
acuerdo de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia implique que esa cldusula forma
parte del contrato.” (Art. 7.2) [énfasis afiadido]

Esta disposicion relativa a la definicidon y forma del acuerdo de arbitraje asimilaba y mantenia el criterio esta-
blecido en el enunciado del parrafo 2) del Art. Il de la Convencidn de New York, en el que también se exige que
el acuerdo sea por escrito.

La modificacidn de 2006 consistid en la revision de la redaccién del Art. 7 de la Ley Modelo UNCITRAL, introdu-
ciendo dos posibilidades entre las cuales los Estados interesados en seguir sus postulados pueden optar.

La Opcidn | del Art. 7 mantiene la necesidad de que el acuerdo arbitral sea escrito (Art. 7.2), sin embargo la
sutileza y diferencia radica en la definicién de “por escrito”, ya que se considerara “escrito” si su contenido esta
registrado en cualquier forma, sea que el propio acuerdo arbitral o el contrato que lo contiene hayan sido con-
cluidos en forma oral, por hechos o por otros medios (Art. 7.3). Es decir que si bien se mantiene el requisito de
la forma escrita, en base a la nueva redaccion, el acuerdo arbitral ya no tiene que constar en un documento en
forma escrita, reconociendo como equivalentes otros medios de celebrar el acuerdo arbitral (comprendido en
forma oral) siempre que su contenido quede registrado, ni tampoco tiene que estar firmado por las partes.132

También prevé que la exigencia de la escritura puede ser cumplida por medios electrénicos de comunicacion,
siempre que la informacién consignada en ella sea accesible para su ulterior consulta, entendiéndose por “co-
municacion electréonica” a cualquier comunicacién que las partes hagan por medio de mensajes de datos, ex-
presion que debe ser interpretada como comprensiva de informacién generada, enviada, recibida o archivada
por medios electrénicos, magnéticos, dpticos o similares, como pudieran ser, entre otros sin limitarse, el inter-
cambio electrdnico de datos, el correo electrdnico, el telegrama, el télex o el telefax. (Art. 7.4).

Finalmente, se mantienen las otras formas admitidas por la versidn anterior: por medio de intercambio de es-
critos de demanda y contestacion en los que exista un acuerdo, sin que éste sea negado por la otra parte. (Art.
7.5), y la referencia hecha en un contrato a un documento que contenga una clausula compromisoria, siempre
que dicha referencia implique que esa cldusula forma parte del contrato (Art. 7.6).133

La Opcidn Il para el mismo articulo simplemente define al “acuerdo de arbitraje” como un acuerdo entre las
partes para someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto de una determinada relacién juridica, contractual o no, omitiendo todo requisito de forma.

132 Ley Modelo UNCITRAL, Opcidn I, Art. 7.3: “Se entenderd que el acuerdo de arbitraje es escrito cuando quede constancia de su contenido
en cualquier forma, ya sea que el acuerdo de arbitraje o contrato se haya concertado verbalmente, mediante la ejecucion de ciertos actos o por
cualquier otro medio”. Como es obvio, la problemdtica en este tema escapa los alcances de este trabajo. Observemos sélo que cuestiones como
la falta de firma o firmas (no de un ‘escrito”), los acuerdos arbitrales contenidos en intercambios de correspondencia, las aceptaciones “tdcitas”
a un acuerdo arbitral escrito, la problemdtica de las comunicaciones electrénicas, y temas de ese tipo han creado una vasta jurisprudencia que
otros autores han tratado acabadamente. Born, pp.589-599 (citando jurisprudencia y fallos).

133 Caivano, Roque J., La cldusula arbitral - Evolucion histérica y comparada, Facultad de Jurisprudencia Bogotd, Editorial Universidad del
Rosario, 2008, p.345. Dixie Aluminum Prod. Co. V. Mitsubishi Int’l Corp., 785 ESupp. 157, N.D. Ga. 1992, (falta de firma no deshabilita un
acuerdo arbitral mientras que sea por escrito); Judgment of 8 June 1967, II YB Comm. Arb. 234 (Landgericht Bremen), 1977, (propuesta es-
crita a la que se responde por escrito es suficiente); Judgment of 5 November 1985, Tracomin SA v. Sudan Oil Seeds Co., XII Y.B. Comm. Arb.
511 (Tribunal Federal Suizo). Fallos similares existen en todas las jurisprudencias comerciales avanzadas. El proceso de desacoplar los pocos
requisitos de “firmas” de su manifestacion fisica continua indefectiblemente. Note of the Secretariat on the Possible Future Work in the Area of
International Commercial Arbitration, UN Doc. A/CN.9/460, 99 20-31, XXX UNNICTRAL Y.B. 395, 1999, pp.398-399.
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En base a estas ultimas modificaciones, la Ley Modelo de UNCITRAL se aleja de los formalismos necesarios para
la validez del acuerdo arbitral establecidos por la Convencién de New York, lo cual podria interpretarse como un
foco de conflicto para la ejecucion de laudos arbitrales que no constan por escrito.

A ese respecto, UNCITRAL adoptd en el afio 2006, una recomendacion relativa a la interpretacion del parrafo
2) del Art. Il y del parrafo 1) del Art. VII de la Convencion de New York. La recomendacion insta a los Estados a
que apliquen el parrafo 2) del Art. Il de la Convencién de New York “reconociendo que las circunstancias que
describe no son exhaustivas” y los alienta a adoptar el Art. 7 revisado de la Ley Modelo UNCITRAL, ya que en las
dos opciones de este articulo se establece un régimen para el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias
arbitrales mds favorable que el previsto en la Convencién de New York. En virtud de la “disposicidn relativa a
la ley mds favorable” enunciada en el parrafo 1) del Art. VIl de dicho instrumento,134 en la recomendacién se
aclara que deberia permitirse “a toda parte interesada acogerse a los derechos que puedan corresponderle, en
virtud de las leyes o los tratados del pais en que se invoque el acuerdo de arbitraje, para obtener el reconoci-
miento de la validez de ese acuerdo de arbitraje”.135

Para finalizar con el tratamiento de la forma del acuerdo arbitral en los instrumentos internacionales, es ne-
cesario sefialar que en el afio 2010 se modificé el texto del Reglamento de Arbitraje original de UNCITRAL
adoptado en 1976, a los fines de adaptarlo a los cambios que se habian producido durante los ultimos afios en
la practica arbitral.

El parrafo 12 del Art. 1, en la versidn 1976, estaba calificado por el requerimiento de la forma escrita para pactar el
compromiso arbitral y para sus modificaciones sucesivas. Las nuevas reglas 2010 eximen al acuerdo arbitral de la
formalidad escrita, manteniendo silencio sobre la forma del acuerdo arbitral.136 La validez del acuerdo arbitral no
depende del requisito de la forma escrita, sino del derecho aplicable al arbitraje, y de si éste permite la existencia
del acuerdo arbitral no escrito, con lo cual la forma del acuerdo arbitral es una cuestién que no debe ser tratada
en las reglas de arbitraje, porque dependen de lo que mande el derecho local aplicable a la validez del acuerdo.137

Por ultimo, cabe precisar que la version de 1976 establecia que la cladusula arbitral que llevaba la aplicacién del
Reglamento UNCITRAL era una cldusula que debia ser parte de un contrato.138 En la modificacion de 2010 se
elimina la referencia a “una relacién contractual” de manera de que en el futuro la aplicacién del Reglamento
UNCITRAL no se limitaria a relaciones contractuales.139

134 Art. VII de la Convencién de Nueva York: “1. Las disposiciones de la presente Convencién no afectardn la validez de los acuerdos multilate-
rales o bilaterales relativos al reconocimiento y la ejecucion de las sentencias arbitrales concertados por los Estados Contratantes ni privardn a
ninguna de las partes interesadas de cualquier derecho que pudiera tener a hacer valer una sentencia arbitral en la forma y medida admitidas
por la legislacion o los tratados del pais donde dicha sentencia se invoque.”

135 Notas explicativas de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional, preparadas por la Secretaria de UNCITRAL de 1985, en su
version enmendada en 2006, #20.

136 Perales Viscasillas, Pilar y Torterola, Ignacio (directores), Nuevo Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI 2010 anotado y comentado por
materias y antecedentes legislativos, Legis Argentina, 2011, p.3 y ss.

137 Gonzdlez de Cossio, Francisco, La nueva forma del acuerdo arbitral: otra victoria del consensualismo, pp. 209-223 en Soto Coaguila, Cat-
los, El Arbitraje en el Perti y el Mundo, Instituto Peruano de Arbitraje y Ediciones Magna, 2008.

138 Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL (1976), Art. 1: “1. Cuando las partes en un contrato hayan acordado por escrito que los litigios
relacionados con ese contrato se sometan a arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, tales litigios se resolverdn de
conformidad con el presente Reglamento, con sujecién a las modificaciones que las partes pudieran acordar por escrito”.

139 Reglamento de Arbitraje de UNCITRAL (2010), Art. 1: “1.Cuando las partes hayan acordado que los litigios entre ellas que dimanen
de una determinada relacion juridica, contractual o no contractual, se sometan a arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMLI, tales litigios se resolverdn de conformidad con el presente Reglamento, con sujecién a las modificaciones que las partes pudieran
acordar”.
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1.3.3. Tratamiento en instrumentos y leyes regionales
1.3.3.1. El Caso de la Republica Argentina

En Argentina el arbitraje actualmente es regulado basicamente como una materia procesall40y carece de una Ley de
Arbitraje interna. Cada Cddigo Procesal provincial contiene una regulacién propia de la materia, toda vez que en Ar-
gentina la legislacidon procesal constituye materia no delegada en el Gobierno Federal, y por ello reservada a las provin-
cias.141 Es decir que al desorden légico que esta circunstancia genera, debe afiadirse que las legislaciones locales son
insuficientes y a veces enemistadas al arbitraje, 142 como es el caso del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién
(en adelante “CPCCN”), que rige sélo para procedimientos que se desarrollan en tribunales federales de todo el pais
—con competencia de excepcion- y ante los tribunales nacionales con sede en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

El CPCCN contiene disposiciones sobre la posibilidad de someter cuestiones a arbitrajel43 y la ejecucién de
laudos extranjeros,144 y dedica una extensa literatura normativa al tratamiento de los distintos tipos de proce-
dimientos arbitrales.145

Con respecto a la cuestion que nos convoca, el CPCCN presenta normas relativas a la cuestion del compromiso arbi-
tral, justamente siendo éstas la base de las principales criticas a la legislacién argentina. El CPCCN prevé que la clau-
sula compromisoria no es suficiente por si, pues es exigencia legal que las partes suscriban el compromiso arbitral, el
gue debe formalizarse una vez surgido el conflicto, por escritura publica o instrumento privado, o por acta extendida
ante el juez de la causa o ante aquel a quien hubiese correspondido su conocimiento (Art. 742 CPCCN). El derecho
argentino, por el momento, requiere la suscripcién de un documento adicional, que el cédigo denomina “compro-
miso”, cada vez que se suscita una controversia especifica que deba someterse a arbitraje conforme la clausula
arbitral, implicando este compromiso un documento que deben firmar las partes y aceptar los arbitros como paso
preliminar a la iniciacion del arbitraje ante una disputa concreta aunque ya exista una cldusula compromisoria.146

140 Rivera, Julio C., El Arbitraje en Argentina, Revista de Derecho Comparado No. 11, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2005, p.1.

141 Constitucién Nacional de la Repuiblica Argentina, Art. 121. Esto no es privativo de la Argentina, sino que es habitual en todo sistema “fe-
deralista” como lo es también el de los EE.UU., donde la validez contractual (incluso la de los “contratos de arbitraje”) se determina en base a
la “ley de contratos” de cada estado (provincia), y en el que la ley federal de arbitraje (Federal Arbitration Act, 9 U.S.C. §§1-16 (con respecto
a arbitrajes domésticos), $5201-108 (con respecto a la Convencién de Nueva York), y §§301-307 (con respecto a la Convencién de Panamd))
co-existe con leyes de arbitraje doméstico establecidas por cada uno de los estados. Born, pp.140-144; 485-497. Con respecto a la problemdtica
de derecho puiblico (“choice of law” o “seleccion de derecho”) ver Blessing, Marc, Comment: The Law Applicable to the Arbitration Clause, en
van den Berg, A. J. (ed.), Improving the Efficiency or Arbitration Agreements and Awards: 40 Years of Application of the New York Convention,
p.174 ss., ICCA Congress Series No. 9 1999; y Weintraub, R., Commentary on the Conflict of Laws, 3% ed. 1986, p.371.

142 Aguilar, Fernando, Para qué sirve una ley nacional de arbitraje?, La Ley, 19/1/05, p.2, Caivano, Roque J., Argentina necesita mejorar su
legislacion sobre arbitraje, La Ley, 1994-A-994; Morello, Augusto M., Los abogados y el arbitraje, Jurisprudencia Argentina (JA), 1992-1V-707;
Cueto Rua, Julio C., El arbitraje y los abogados, Jurisprudencia Argentina (JA), 1991-1-945.

143 E] Art.1 del CPCCN establece como regla general que la competencia atribuida a los tribunales nacionales es improrrogable, agregando
“sin perjuicio de lo dispuesto por los tratados internacionales y por el Art. 12, inc.4 de la Ley 48 exceptudndose la competencia territorial en
asuntos exclusivamente patrimoniales, que podrd ser prorrogada de conformidad de las partes. Si estos asuntos son de indole internacional, la
prorroga podrd admitirse aun a favor de jueces extranjeros o de drbitros que actiien fuera de la Republica, salvo en los casos en que los tribu-
nales argentinos tienen jurisdiccion exclusiva o cuando la prorroga estd prohibida por la ley”.

144 Dentro del tratamiento de los Procesos de Ejecucion, el CPCCN contempla la conversion en titulo ejecutivo de las sentencias extranjeras, lo que
se rige en primer lugar por los tratados existentes con el pais de que provenga, y en el caso de no existir compromisos internacionales, se establece un
procedimiento de exequdtur para que el mismo pueda ser ejecutado en el pais. Los requisitos se encuentran establecidos en el Art.517 del CPCCN:
‘Que la sentencia tenga autoridad de cosa juzgada, que emane de tribunal competente segiin las normas argentinas de jurisdiccion internacional, que
sea consecuencia de una accién personal o de una accién real sobre un bien mueble si éste ha sido trasladado a la Republica, que la demandada haya
sido personalmente citada y se haya garantizado su defensa, que la sentencia revina los requisitos para ser considerada tal en el lugar que se hubiese
dictado, y las condiciones de autenticidad exigidas por la ley nacional; que la sentencia no afecte el orden puiblico del derecho argentino y que no sea
incompatible con otra sentencia pronunciada con anterioridad o simultdneamente por un tribunal argentino”. A estos requisitos hay que sumarle que
la prérroga de jurisdiccion sea admisible conforme el Art. 1 del CPCCN, y que las cuestiones objeto del arbitraje sean pasibles de transaccion.
145 E] CPCCN dedica el Libro VI al Proceso Arbitral y dentro del mismo incluye los titulos sobre Juicio Arbitral, Juicio de Amigables Compo-
nedores y el de Pericia Arbitral.

146 Grigera Naén, Horacio A., La Ley Modelo sobre arbitraje comercial internacional y el derecho argentino, Revista La Ley, 1989-A-1021.
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En conclusidn, la cladusula compromisoria no es suficiente, necesitdandose que las partes firmen el compromiso
arbitral, el que debe formalizarse una vez surgido el conflicto conforme los requisitos de forma establecidos
anteriormente, y conteniendo los elementos mencionados en el Art. 740 del CPCCN.147

En la practica, la falta de acuerdo para formalizar el compromiso genera la intervencién de tribunales loca-
les, atentando contra el espiritu del arbitraje. Las partes se enfrentan de esta manera a complejos tramites
judiciales que atropellan la sencillez y celeridad que tuvieron en miras las partes al suscribir la clausula arbi-
tral. En efecto, la parte que pretenda la suscripcidon del compromiso arbitral deberd promover una demanda
dirigida a la constitucion del tribunal arbitral y —en su caso— a la determinacién del compromiso arbitral (Art.
742 CPCCN).

Mas alla del tratamiento dado al arbitraje en la norma interna descripta, deben tomarse en consideracion los
efectos que ha producido sobre el ordenamiento juridico argentino la ratificacion de tratados internacionales
gue prevén una solucidn diferente con respeto al acuerdo arbitral. Argentina ha suscripto la Convencién de
New York (ley 23.619), la Convencién de Panama de 1975 (ley 24.322), los Tratados de Derecho Procesal de
Montevideo 1889 y 1940, la Convencién de Montevideo de 1979 (ley 22.921), Protocolo de Cooperacién y
Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial y Administrativa en el marco del MERCOSUR (ley 24.578) y
Convenio del Centro Internacional de Arreglo de Diferencias - Convenio CIADI (ley 24.353) entre otros tratados
internacionales relativos a la materia. En el pais prevalece la supremacia de los tratados internacionales respec-
to de la legislacion interna, ya que la propia Constitucion Nacional establece que “los tratados y concordatos
tienen jerarquia superior a las leyes”.148

Frente a esta circunstancia, los efectos mds importantes que son consecuencia de haber ratificado estas con-
venciones son que los jueces argentinos no podran aplicar el Art. 740 del CPCCN para denegar el reconocimien-
to de un laudo arbitral dictado en el extranjero sin que se haya celebrado el compromiso arbitral.149 Vale decir,
entonces, que la omisién de celebrar el compromiso no es causal que habilite a denegar el reconocimiento de
un laudo extranjero.150

Consideramos que el requisito establecido en la legislacién procesal local del compromiso arbitral no tiene
de ordinario que ser considerado obligatorio cuando se trata de arbitrajes internacionales, y que en caso
de invocarse ante los tribunales argentinos un acuerdo arbitral que comprenda una controversia planteada
ante un tribunal arbitral internacional por prérroga de jurisdiccién, el tribunal argentino no exigira el pro-
nunciamiento de un compromiso arbitral como requisito previo para remitir la controversia a los arbitros
extranjeros. La mismo se sostiene cuando se sitlia en Argentina un arbitraje en base a un acuerdo arbitral en
el que una de las partes participantes del acuerdo no tiene domicilio en el pais, o se hace referencia a con-
troversias emanadas de relaciones juridicas internacionales, y las partes pautaron reglas de procedimiento
gue no requieren la emision de un compromiso, sélo siendo obligatorio el requisito de compromiso previo
para casos puramente locales.151

147 El compromiso deberd contener, bajo pena de nulidad: 1) fecha, nombre y domicilio de los otorgantes, 2) Nombre y domicilio de los drbitros,
3) Las cuestiones que se sometan al juicio arbitral con expresion de sus circunstancias, 4) La estipulacién de una multa que deberd pagar, a la
otra parte, la que dejara de cumplir los actos indispensables para la realizacién del compromiso.

148 Art. 75, inciso 22, pdrrafo primero de la Constitucién Nacional Argentina.

149 Caivano, Roque J., La cléusula arbitral - Evolucién histérica y comparada, Facultad de Jurisprudencia Bogotd, Editorial Universidad del
Rosario, 2008, 71.

150 Ver las causales establecidas por el Art. V de la Convencion de Nueva York y el Art. 5 de la Convencién de Panamd para denegar la eje-
cucién del laudo extranjero, en cuanto limitan las relativas a la falta de validez del acuerdo a las que sean tales “conforme la ley aplicable al
acuerdo arbitral” que serd el que las partes hayan elegido, o en su defecto la del lugar de a sede del arbitraje.

151 Grigera Na6n, Horacio A., Ratificacion por Argentina de la Convencién de Nueva York de 1958 sobre reconocimiento y ejecucion de laudos
arbitrales extranjeros, Revista La Ley, 1989-C-881.
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1.3.3.2. Acuerdo MERCOSUR sobre Arbitraje Comercial Internacional

El Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR (en adelante el “Acuerdo MERCOSUR”) y
el Acuerdo (paralelo) sobre arbitraje comercial internacional entre el MERCOSUR, la Republica de Bolivia y la
Republica de Chile, fueron aprobados por Argentina por medio de la ley 25.223.

Ill | “

Se denomina en el Art. 2.e al acuerdo arbitral como “convencién arbitral” y es considerado como el “acuerdo
por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas controversias que hayan surgido o puedan
surgir entre ellas respecto de relaciones contractuales”. Este acuerdo debe otorgarse por escrito (Art. 6.1) y
puede resultar del intercambio de cartas o de telegramas con recepcién confirmada. Si las comunicaciones en-
tre las partes se realizan por fax, medios electréonicos o equivalentes, deben ser confirmadas por un documento
original, lo que limita la contratacién electrénica (Art.6.3).152 Por otro lado, se dispone que si no se hubiesen
cumplido los requisitos de validez formal exigidos en el derecho del lugar de celebracidn, la convencién arbitral
se considerara valida si cumpliere con los requisitos formales del derecho de alguno de los Estados con el cual
en contrato base tiene contactos objetivos juridicos o econdmicos. (Art. 6.5).

En base a esta normativa, se puede sostener que para el derecho argentino es valido un acuerdo arbitral es-
tipulado bajo la forma de una cldusula compromisoria, aun para arbitrajes con sede en Argentina, siempre
gue exista algun contacto objetivo —del acuerdo arbitral o del contrato base- con algln otro estado parte del
MERCOSUR.153

En suma, el dmbito en que seria exigible el compromiso arbitral ha quedado notoriamente restringido y limita-
do en materia de arbitraje internacional.

1.3.3.3. Proyecto de Reforma del Cédigo Civil y Comercial Argentino 2012

El proyecto de unificacion de la legislacidn civil y comercial enviado recientemente por el Poder Ejecutivo Na-
cional al Congreso Nacional (en adelante “el Proyecto”)154 incluye la modificacion o derogacién de numerosas
leyes del ordenamiento juridico argentino que afectan a la materia arbitral en particular. La reforma en general
busca resolver la ausencia de la tan resistida y demorada ley de arbitraje, abordando muchas de las cuestiones
reclamadas y planteadas por la doctrina, presentes tanto en la Ley Modelo UNCITRAL como en las legislaciones
arbitrales de los paises mas desarrollados.

En el marco de esta reforma se incorpora la regulacion del Contrato de Arbitraje en el Capitulo 29 (Arts. 1649
a 1665) dentro de los contratos en particular.155 Es decir que la novedad es la regulacién del “contrato de ar-
bitraje” (que incluye tanto el celebrado por las partes como el que resulta entre aquellas y los arbitros).156 Es
importante sefialar que el Proyecto parece legislar al instituto del arbitraje sin distinguir su caracter nacional o
internacional,157 pero si podemos precisar que la regulacién abarca el arbitraje privado o comercial dentro del
ambito del derecho privado, dejando de lado los arbitrajes de inversidn, toda vez que el contrato se presume

152 Ferndndez Arroyo, Diego P. (coordinador), Derecho Internacional Privado de los Estados del Mercosur: Argentina, Brasil, Paraguay, Uru-
guay, Editorial Zavalia, 2003, p.221.

153 Batista Martins, Pedro A., Observaciones sobre el texto del Acuerdo sobre Arbitraje Comercial Internacional del Mercosur, Revista Foro del
Derecho Mercantil, Legis, Bogotd, No. 12, julio-septiembre 2006, p.7.

154 : www.codigocivil. argentina.ar

155 Titulo 1V del Libro Tercero (De los Derechos Personales).

156 Si bien en los fundamentos del anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién se reconoce como fuente del articulado al Cédigo
Civil de Quebec, la Ley Modelo UNCITRAL y la reciente regulacion francesa de enero de 2011, es palpable la influencia del Proyecto de la Ley
Espariola de Arbitraje de 2003, reformada en 2011 frente a la aproximacion contractualista al acuerdo de arbitraje.

157 Guaia, Carlos I, El arbitraje en el proyecto de unificacion legislativa, http://www.colabogados.org.ar/larevista/pdfs/id15/el-arbitraje-en-el-
proyecto-de-unificacion-legislativa.pdf, Fecha de captura 9 de enero de 2013.
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celebrado entre particulares no comprendiendo al Estado, cuya capacidad para someter una controversia a
arbitros requiere de una ley que expresamente lo autorice, conforme ratificara la Corte Suprema hace ya varias
décadas.158

Esta concepcion contractualista del instituto viene de la mano de consagrada y reconocida doctrina nacional e
internacional,159 y de |a jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nacién.

La Corte Suprema de Justicia ha reconocido el origen contractual del arbitraje en varias oportunidades,10 con-
traponiéndose con una aproximacion jurisdiccional. En este sentido el Proyecto considera al acuerdo arbitral
como un contrato cuyo objeto es someter la controversia a arbitraje. Asi el Art. 1649 del Proyecto establece:

“Hay contrato de arbitraje cuando las partes deciden someter a la decisién de uno o mas arbitros todas o algu-
nas de las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacion
juridica, contractual o no contractual”.

La definicidn legal dada del contrato de arbitraje es consistente con la plasmada en la Ley Modelo UNCITRAL
(Art. 7) y el Art. 11.1 de la Convencidon de New York, adecuandose de esta manera la legislacion interna a la prac-
tica arbitral contempordnea.

En cuanto a la forma de este acuerdo arbitral, nuevamente el Proyecto sigue las recomendaciones de la Ley
Modelo UNCITRAL, reproduciendo la llamada “Opcién 1” de su Art. 7 modificado en 2006:161

“El acuerdo de arbitraje debe ser escrito y puede constar en una cldusula compromisoria incluida en un contrato
o en un acuerdo independiente. La referencia hecha en un contrato a un documento que contiene una cldusula
compromisoria constituye contrato de arbitraje siempre que el contrato conste por escrito y la referencia impli-
que que esa cldusula forma parte del contrato.”

Uno de los avances mas importantes sin duda tiene que ver con el tratamiento equivalente que hace el proyec-
to entre la clausula arbitral (contenida en el contrato) y el compromiso arbitral (producida la controversia). El
Proyecto exige que el acuerdo arbitral conste por escrito sin especificar la modalidad ni el contenido —como si
lo requiere el CPCCN actual—.162

Por el otro lado, la amplitud de medios establecida en este articulo también es la sugerida por el Art. 1.2 de
la Convencion de New York, y razonablemente, se podria decir, acorde con el Acuerdo MERCOSUR. Esta incor-
poracién del acuerdo arbitral por referencia ayuda a zanjar las controversias complejas que se suscitaban en
los casos en donde la clausula arbitral se encontraba inserta en un documento por separado al contrato que
daba lugar a la controversia, y a veces suscripto por partes disimiles. Hoy en dia —al igual que los establece la
Ley Modelo UNCITRAL en la medida de que no existan dudas acerca de la voluntad de las partes en cuanto a la
sujecion al arbitraje—, ellas quedan vinculadas por este acuerdo.

158 Ver, por ejemplo, las decisiones publicadas en Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (CSJN), Vol. 152, 347; Vol.
160, 133; Vol. 194, 105 y Vol. 235, 940, en las que se ha establecido que “segiin tiene dicho esta Corte, no existe obstdculo constitucional alguno
para que el Estado Nacional someta a jurisdiccion arbitral sus controversias con particulares, siempre que exista una ley que asi lo establezca ™.
159 Rivera, Julio C., Arbitraje Comercial Domestico e Internacional, Editorial Lexis Nexis, 2007, p.62; Caivano, Roque J., Arbitraje, Editorial
Ad Hoc, 2002, p.91: Redfern, Alan y Hunter, Martin, Law and Practice of International Commercial Arbitration, Ed. Thompson, Londres,
2004, p.13; nota 3, supra.

160 Yacimientos Carboniferos Fiscales s/ Tribunal Arbitral, CSIN, 11.11.1997, Fallos 320:2379: ].C. Roca ¢/ Consultara S.A., CSN, 31.05.1999,
Fallos 322:1100.

161 Ver comentarios en §1.3.2.1.

162 Ver comentarios en §1.3.3.1.
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Finalmente, el Proyecto por medio de los Arts. 1653 y 1654 consagra dos de los principios mas significativos del
arbitraje: el de autonomia (separabilidad) de la clausula arbitral y la competencia de los arbitros para decidir
disputas sobre su propia competencia (Kompetenz-Kompetenz), permitiendo por medio de estos tradicionales
conceptos proteger la autonomia del proceso arbitral sin la interferencia de los tribunales locales, con lo que,
en cualquier caso, la validez o invalidez de la cldusula arbitral sera decidida por el tribunal arbitral, lo mismo que
sus alcances y las materias arbitrales.

A modo de conclusion, si bien el Proyecto deja de lado el tratamiento de ciertas cuestiones esenciales de las
consecuencias del arbitraje, como ser el proceso de ejecucidn de laudos arbitrales y los efectos centrales de los
laudos (caracter de cosa juzgada, ejecutividad como sentencia, auxilio judicial y recursos posibles), dandoles
un tratamiento parcial en la eventual reforma —proyectada de manera contemporanea con el Proyecto— de la
Ley de Sociedades Comerciales,163 no puede ser negado el avance en la decisién politica legislativa favorable
al arbitraje por medio de la incorporacién de normas necesarias para su adecuacion a la practica arbitral. Las
normas proyectadas no tienen precedente en la legislacion local, salvo por las convenciones internacionales
suscriptas por el pais.164

Creemos seria mas favorable haber trabajado en una ley federal de arbitraje, que permitiera la unificacion de
las distintas normativas de los cddigos procesales provinciales y nacional en materia de arbitraje, logrando una
regulacién integra del instituto con sustento en la Ley Modelo UNCITRAL.

2. EFECTOS DEL ACUERDO ARBITRAL Y SU RELACION CON LA EJECUCION DE
SENTENCIASY LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS

2.1. El Acuerdo Arbitral y el caracter obligatorio del laudo

Teniendo como premisa la naturaleza contractual del arbitraje, el primer e inmediato efecto del acuerdo arbi-
tral es el nacimiento de una obligacidon reciproca entre las partes intervinientes en la constitucién del vinculo
juridico de cumplir lo estipulado; es decir cumplir con el compromiso contraido de someter las controversias a
la decisién de un tercero o terceros y acatar la misma,165 lo que equivale a decir que los laudos arbitrales son
obligatorios y ejecutables para las partes.166

Asimismo, los instrumentos internacionales en la materia también reconocen esta relacidn entre el compromi-
so efectuado entre las partes y laudo dictado en base a la jurisdiccidon optada, estableciendo que los Estados
deberdn reconocer la autoridad de la sentencia arbitral y conceder su ejecucién de conformidad con las normas
de procedimiento vigentes en el territorio donde la sentencia sea invocada.167

163 La reforma del Cédigo Civil y Comercial incluye la modificacion de la Ley de Sociedades Comerciales 19.550 por medio de la incorpora-
cion de tres articulos, 15 bis, 15 ter y 15 quater que legislan sobre la clausula compromisoria, la sede del arbitraje y los recursos que pueden
interponerse contra el laudo.

164 Ver comentarios en §1.3.3.1.

165 Calvo Corbella, Juan Carlos, Eficacia impeditiva de la actuacion de los tribunales como consecuencia de convenio o clausula arbitral, Ar-
bitraje Comercial y Arbitraje de Inversion, T.2, 2009, p.249 en Soto Coaguila, Carlos A., Convencién de Nueva York de 1958: Reconocimiento
y Ejecucion de sentencias Arbitrales Extranjeras, Instituto Peruano de Arbitraje y Ediciones Magna, 2009. El concepto de pacta sunt servanda
es tan aplicable a los “contratos de arbitraje” como a toda otra modalidad contractual: ILC, Draft on Arbitral Procedure Prepared by the Inter-
national Law Commission at its Fourth Session, 1952, UN DOC. A/CN.4/59, II Y.B. I.L.C. 60 Art. 1(3), 1952(“The undertaking [to arbitrate]
constitutes a legal obligation which must be carried out in good faith...”); Berger, B. y Kellerhals, F, Internationale und interne Schiedsgeri-
chtsbarkeit in der Schweiz, Bern, 2006, 991044 y ss. (obligacién de cumplir con el acuerdo arbitral de buena fe). Los fallos en jurisdicciones
arbitrales avanzadas en su mayoria aceptan ampliamente este punto de vista. Born, pp.1010-1014.

166 “An arbitral award will bind the parties to the arbitration. Arbitration can therefore be easily distinguished from other procedures where the
intervention of a third party does not culminate in a binding decision”, Gaillard E. y Savage J. (eds.), Fouchard Gaillard Goldman on Interna-
tional Commercial Arbitration, 1999, Kluwer law International, pp. xxxv — xxxviii.

167 Art. I1.1 y III de la Convencién de Nueva York, Art. 4 de la Convencién de Panamd.
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Por supuesto, en la practica arbitral se evidencia que no siempre las partes cumplen voluntariamente el laudo
arbitral, razdn por la cual existen mecanismos por medio de los cuales hacen valer su fuerza de ejecucién. En
caso de que el laudo se intente hacer valer en el mismo Estado donde se dictd, las leyes no suelen exigir mas
que su condicién de estar “consentido o ejecutoriado”,168 no siendo sometidos a otra revisién mas que un re-
curso o accion de nulidad en su caso. En este panorama, el laudo adquiriendo calidad de cosa juzgada, su ejecu-
cion se torna obligatoria, siendo el mecanismo a seguir para llevarla a cabo el establecido en los procedimientos
internos de cada Estado para las sentencias judiciales —a los que queda asimilado—. En este procedimiento, las
defensas admisibles son generalmente muy limitadas, consecuencia de haber adquirido la decisidn calidad de
definitiva.169

En el contexto internacional, por lo contrario, cuando se pretende hacer valer el cumplimiento extraterritorial
de un laudo, se requiere una nueva revisién por via del tramite previsto para el reconocimiento y ejecucién
de laudos extranjeros.170 Las decisiones tomadas por jueces o arbitros investidos de jurisdiccién gozan de los
atributos de cosa juzgada y fuerza ejecutoria. Pero a los fines de poder tenerlas por eficaces en otro Estado, se
debe obtener una declaracion de “conformidad” de las autoridades con facultades de ejecucién en ese Estado,
reconociéndole a esa sentencia extranjera los mismos efectos que se le reconocen en ese estado a las senten-
cias nacionales, verificando el cumplimiento de ciertos recaudos que provienen de normas internas o tratados
internacionales en vigor.

Es decir que, cuando la ejecucion del laudo arbitral se procura en un pais distinto del que fue dictado, el tramite
de exequatur previo al que se ve sometido, implicaria a fin de cuentas una nueva instancia de control, sin que
este control implique la revision del fondo del laudo como si fuera un tribunal de apelacién o de casacién.171

El control que autoriza la Convencidon de New York es un control limitado que versa sobre cuatro aspectos
fundamentales. La Convencién de New York establece que los estados contratantes reconocerdan la autoridad
de la sentencia arbitral y considerardn su ejecuciéon conforme las normas de procedimiento vigentes en su pro-
pio territorio, con arreglo a esa Convencidn, sin que puedan imponerse condiciones o requisitos rigurosos, ni
honorarios o costas mas elevadas de las que se aplican al reconocimiento o ejecucién de los laudos arbitrales
nacionales.172

168 Ver por ejemplo Art. 499 del CPCCN Argentino.

169 Ver en general, Caivano, Roque J., La ejecucion de los laudos arbitrales, Revista Jurisprudencia Argentina, 1998-11-30.

170 Fouchard, Phillippe, Gaillard, Emanuel y Goldman, Berthold, Traité de I arbitrage commercial international, Litec, Paris 1996, p.899. La
doctrina y jurisprudencia acuerdan que la Convencion de Nueva York tiene como objetivo el facilitar la ejecucion de laudos internacionales sin
que medien obstdculos mds alld de las causales de no-reconocimiento establecidas en la Convencion u obstdculos procesales extraordinarios.
Fallo del 18 de enero de 1990, XVII Y.B. Comm. Arb. 503, 1992 (Bundesgerichtshof alemdn) (el reconocimiento de laudos internacionales es
sujeto a los requisitos de la Convencién de Nueva York, que pueden ser menores que los requisitos de reconocimiento domésticos); Int’l Stan-
dard Electric Corp. v. Bridas Sociedad Anonima Petrolera, 745 ESupp. 172, 176 (S.D.N.Y. 1990) (“the thrust of the New York Convention was
to limit broad attacks on foreign arbitral awards”); Fallo del 14 de marzo de 1984, XI Y.B. Comm. Arb. 536, 1986 (Tribunal Federal Suizo) (el
objetivo de la Convencién de Nueva York es de evitar el doble exequdtur como lo era requerido bajo la Convencién de Ginebra). Fallos en los
EEUU, el Reino Unido, Alemania, Francia, y la gran mayoria de los centros comerciales con experiencia arbitral avanzada son generalmente
similares. Born, pp.2715-2716.

171 Virgés Soriano, Miguel, Arbitraje Comercial Internacional y la Convencién de Nueva York de 1958, pp.483-502 en Soto Coaguila, Carlos
A. (director), Convencién de Nueva York de 1958: Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras, Instituto Peruano de
Arbitraje y Ediciones Magna, 2009. No nos referimos, por supuesto, a la anulacion del laudo en su jurisdiccion de origen, una temadtica que,
como observdramos mds arriba, no estd comprendida en los limites de la Convencion de Nueva York. Born, pp. 2553-2700 (tratando el tema
de anulacién de laudos en su jurisdiccion de origen). Y en cuanto al reconocimiento de laudos internacionales, es claro que la Convencién de
NuevaYork establece un régimen totalmente en favor del reconocimiento, no contrario a éste. Convencién de Nueva York, Art. III; Norsk Hydro
ASA v. The State Property Fund of Ukraine, 2002, AIlE.R. (D) 269 (Court of Appeal) (“an important policy interest ... [is to ensure] the effective
and speedy enforcement of [New York Convention] international arbitration awards”); Fallo del 10 de Julio del 2002, XXVIII Y.B. Comm. Arb.
821 (Tribunal de Ejecucion de Vardo), 2003 (“el laudo fue otorgado por un instituto internacionalmente reconocido y seria contrario al derecho
internacional de Noruega que tal laudo fuese no ejecutado salvo circunstancias extraordinarias”).

172 Art. II de la Convencién de Nueva York.
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Uno de los avances y aportes mas significativos de la Convencién de New York consiste en invertir la carga de la
prueba sobre la conformidad del laudo, abandonando la tesitura de que quien solicita la ejecucion debe probar
gue se reunen los requisitos formales establecidos (Convencion de Ginebra). La Convencidn de New York toma
un criterio agil, practico y expeditivo: se presume la fuerza obligatoria del laudo, dejando la carga de probar
cualguier impugnacion a cargo del ejecutado. Es decir que ademas de limitar los motivos de denegacién oponi-
bles al laudo extranjero, la Convencién de New York establece una regla de la carga de la prueba de gran tras-
cendencia practica ya que sélo la arbitrabilidad y el orden publico pueden ser controlados de oficio por jueces
nacionales; el resto de los motivos deben ser alegados y probados por la parte que los invoca.

Las causales de denegacion de ejecucién del laudo previstas en el Art. V de la Convencion de New York son las
siguientes: (a) que las partes hubiesen estado sujetas a alguna incapacidad susceptible de invalidar el acuerdo
arbitral, juzgdndose esta circunstancia en funcién de la ley aplicable al acuerdo que las partes hayan pautado
0 —si nada se indico al respecto— por la ley del pais donde se ha dictado el laudo; (b) que la parte contra la que
se invoca el laudo no hubiese sido debidamente notificada de la designacion del arbitro o del procedimiento de
arbitraje, o que no haya podido por cualquier razén hacer valer sus medios de defensa; (c) que el laudo estuvie-
re referido a una diferencia no sometida al arbitraje conforme el acuerdo arbitral entre las partes, o contuviere
decisiones en exceso de los términos de este acuerdo; (d) que la constitucién del tribunal o procedimiento
arbitral no se hubiese ajustado al acuerdo celebrado por las partes o a la ley del pais donde se llevd a cabo
el arbitraje; (e) que la sentencia no fuere aun obligatoria o hubiese sido anulada o suspendida por autoridad
competente del pais donde se dicté el laudo.

Asimismo dentro de los requisitos que mencionamos pueden ser evaluados de oficio por los jueces nacionales,
encontramos: (a) que el objeto del diferendo resuelto por arbitros no sea susceptible de ser sometido a arbi-
traje conforme la ley del pais de ejecucion y (b) que el reconocimiento o ejecucidn contrarien el orden publico
del pais donde se lleva a cabo la ejecucion.

Finalmente, es relevante seialar que la Convencién de New York plasma el principio de la “eficacia maxima”,
permitiendo y dando preferencia a la aplicacidon de normas (internas o convencionales) que tengan presupues-
tos de reconocimiento y de ejecucidn mas favorables, liberales o procedimientos mas simplificados, fijando la
Convencidn sélo un estandar minimo internacional al efecto,173 con miras de obtener una mayor eficacia de
los laudos extranjeros.

2.2. La causal de denegacidén del reconocimiento y ejecucidn de laudos extranjeros en base a la afectacién
del Acuerdo Arbitral.

Se ha dicho que el acuerdo arbitral es la piedra angular del arbitraje174 ya que de estar mal disefiada, o posible-
mente ser “patolégica”, el arbitraje se desmorona.175 Asi lo prevé el Art.V(1)(a) de la Convencién de Nueva York

173 Cabe recalcar que la jurisprudencia en las jurisdicciones mds avanzadas en materia arbitral concluye que las causales indicadas son exclu-
yentes; es decir, no admiten causales adicionales mds alld de lo que establece el Art. V de la Convencién de Nueva York. Karah Bodas Co. V.
Perusahaan Pertambangan Minyak Dan Gas Bumi Negara, 364 E3d 274, 288, 5th Cir. 2004, (“while courts of a primary jurisdiction country
may apply their own domestic law in evaluating a request to annul or set aside an arbitral award, courts in countries of secondary jurisdiction
may refuse enforcement only on grounds specified in Article V”); Dardana v. Yukos Oil Co., 2002, 1 Lloyd’s Rep. 225, 32 (Q.B.) (“Article V
makes it clear challenges...can only be made as provided in Article V”); Fallo del 25 de enero de 1996, Inter-Arab Inv. Guarantee Corp. v.
Banque Arabe et Internationale d’Investissments, XXII Y.B. Comm. Arb. 643, 647, 1997, (Tribunal de Primera Instancia de Bruselas) (el Art.
V enumera limitativamente las bases por las que se puede rehusar el reconocimiento de un laudo arbitral internacional); Born 2720-2726.
174 Ver §1.1.

175 Gonzdlez de Cossio, Francisco, Validez del Acuerdo Arbitral bajo la Convencién de Nueva York: Un ejercicio conflictual, en http://www.
imarbitraje.org. mx/estudios/Validez%20del%20Acuerdo%20Arbitral.pdf, fecha de captura 20 de diciembre de 2012. La expresion “clausula
patolégica” ha permeado la cultura arbitral para designar aquellas que no se ajustan siquiera a lo necesario para asegurar la efectividad del
arbitraje que las partes suponian habian acordado. Eisemann, F, La Clause darbitrage pathologique, Commercial Arbitration: Essays in Me-
moriam Eugenio Minoli, 1974, p.129, 1974.
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al contemplar como causal de denegacién de reconocimiento y ejecucién del laudo arbitral: “Que... el acuerdo
[arbitral] ... no sea valido en virtud de la ley a que las partes lo han sometido, o si nada se hubiera indicado a
este respecto, en virtud de la ley del pais en que se haya dictado la sentencia...”.

La solucion adoptada por la Convencidon de New York para analizar los requisitos de validez de un acuerdo arbi-
tral tienen que ver con el derecho que le es aplicable, que en efecto es: (i) aquél que las partes hayan designado
(sea en el contrato en el cual el acuerdo arbitral esta contenido o en el acuerdo arbitral mismo); o (b) en ausen-
cia de dicha designacidn, lo sera el derecho de la sede del arbitraje. Es decir que desde el punto de vista de la
regulacién internacional, la Convencién de New York establece la posibilidad de juzgar la validez de la clausula
arbitral, no solo por el vicio del consentimiento o falta de capacidad de las partes, sino por cualquier otra causa
aplicable segln la ley a la que las partes hayan sometido dicho acuerdo.

Igualmente, la invalidez del acuerdo arbitral puede tornar inejecutable el laudo arbitral por no existir una
inequivoca voluntad de las partes de solucionar sus controversias a través del arbitraje, ya sea porque el
convenio arbitral no cumple con las prescripciones del legislador o estemos en presencia de un convenio de-
fectuoso, valido en lo esencial pero que presente imprecisiones provocando la ineficacia del propio acuerdo
arbitral.176

Paralelamente la Convencidon de Nueva York contiene un régimen de validez del acuerdo arbitral dentro del
contexto de su ejecuciénl’?, estableciendo que:

“El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que se someta un litigio respecto del cual las partes hayan
concluido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitird a las partes al arbitraje, a instancia de una de
ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es nulo, ineficaz o inaplicable”. [énfasis afiadido]

Como se puede advertir, la Convencidon hace referencia a los términos de “nulidad”, “ineficacia” o “inaplica-
bilidad” como términos similares o equivalentes, a pesar de que los mismos no necesariamente son compa-
tibles en la legislacidn local de cada pais. Se ha entendido que la terminologia utilizada es intencionalmente
amplia y obedece al deseo de lograr una aplicacidn homogénea de la Convencion de New York en diferentes
jurisdicciones abarcando las doctrinas y principios nacionales que puedan generar la “invalidez” del acuerdo
arbitral. 178

Es importante sefalar que los antecedentes de la Convencién de New York no dan una explicacion clara al sig-
”n u

nificado de las palabras “nulo”, “ineficaz” e “inaplicable”, y es escasa la doctrina o jurisprudencia que de una
opinién acerca del alcance de las mismas.179

176 Artuch Iriberri, E., El convenio arbitral defectuoso, RCEA, T.XI, 1995, pp.415-421; Born, pp.655-661 (discutiendo las modalidades de
clausula patologica, entre las cuales se incluyen aquellas que ni hablan del consentimiento, las que son inconsistentes, las que son imposibles de
cumplir, las que no indican como elegir a los drbitros, las que estdn en “blanco”, y las que carecen de dmbito de aplicacion).

177 Art. I1.3 de la Convencién de Nueva York.

178 Broches, Aron, A Commentary on The UNCITRAL Model Law on International Commercial Arbitration, Kluwer Law and Taxation
Publishers, Boston, 1990, pp.45-46.

179 Lamentablemente, el texto de la Convencion aclara o define que supone el articulo, que se incluyé en los tiltimos momentos de negociacion,
lo que es notable en comparacion con la detallada articulacion de los principios de no reconocimiento de un laudo extranjero establecidos en su
Art. V. (van den Berg, A. J., The New York Arbitration Convention of 1958, 1954, p.154). Se supone que los estados firmantes de la Convencion
no debieran establecer normativas contractuales que dificultasen la efectividad contractual, y que pudieran expandir las limitaciones implici-
tas en los Arts. I1.1 y I1.3 de la Convencion, como por ejemplo requisitos formales extraordinarios, cargas de pruebas inusuales, o limitaciones
en los dmbitos de arbitrabilidad. Es por ello que la doctrina generalmente reconoce que el concepto de “nulidad” en el Art. I1.3 se refiere a
situaciones en las que el acuerdo arbitral es defectuoso ab initio, como en casos de fraude, ilegalidad, o error mutuo. En cuanto a la referencia
a contratos no operativos en el Art. II de la Convencion, la doctrina reconoce que esta debiera referirse a aquellos acuerdos que, habiendo sido
efectivos en su momento, dejaron de serlo, como por ejemplo casos revocatoria, repudio, o prescripciones temporales. Finalmente, los acuerdos
no capaces de ser cumplidos debieran limitarse a aquellos que contemplan procedimientos imposibles o indefinidos. Born, pp.709,711.
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Por lo que se debe ser muy minucioso al disefiar la cldusula arbitral, maxime en cuanto a la seleccién de la sede
del arbitraje (por ser en su caso la ley aplicable en caso de silencio de la partes), recomendandose el previo
analisis de la legislacién interna relacionada con el tema de manera de no soportar sorpresas al momento de
requerirse, en su caso, la ejecucion del acuerdo arbitral.

La invalidez del acuerdo arbitral como causal de denegacidn de reconocimiento y ejecucion del laudo es tan
interesante como compleja, ya que la concurrencia de multiples leyes, aunada a la diversidad de soluciones que
el derecho comparado arroja, multiplicado por la aproximacion por la Convenciéon de New York, hace que el
tema sea atractivo de explorar y considerar en su entera dimensidn a los fines de contar con un acuerdo arbitral
valido y ejecutable.

Finalmente, creemos que el régimen delicadamente articulado por los creadores de la Convencién de New
York ha mostrado ser correcto desde el punto de vista técnico, ya que la particidon de regimenes, por un lado el
aplicable para la ejecucidn de acuerdos arbitrales y por el otro el de la ejecucién de laudos arbitrales, aseguran
que los acuerdos arbitrales rednan ciertos requisitos de “minimo” para poder ser ejecutados, y posibilitar un
analisis exhaustivo de validez del acuerdo arbitral bajo su régimen local.180

2.3. Ventajas en el reconocimiento y ejecucién de laudos con Acuerdo Arbitral valido y ejecutable

Frente a lo mencionado en las secciones anteriores, podemos concluir que la ejecutabilidad de un laudo arbi-
tral se podria encontrar intimamente relacionada a la claridad y precisién con que se exprese la voluntad de
las partes en el acuerdo arbitral, ya que cuanto mdas puntual y detallada pueda ser, mayor éxito obtendremos
en el analisis correspondiente de su validez conforme los parametros mencionados.181 Mas alla de la ayuda
proporcionada por las distintas instituciones arbitrales en la elaboracién de “clausulas modelos” probadas,
debemos complementar las mismas con un andlisis especifico de la legislacién aplicable en cuanto a su validez
y los requisitos por esta exigidos. De esta manera podremos obtener mayor garantia de un acuerdo arbitral va-
lido que permita su inmediata ejecucidn, ya que los laudos basados en un acuerdo de voluntades que permita
claramente evidenciar la intencién de las partes a someterse a arbitraje delegando la jurisdiccidon natural son
generalmente mejor recibidos por los tribunales nacionales, permitiendo una tramitacion mas expeditiva y sin
dilacién en su reconocimiento y ejecucién.

3. CONCLUSIONES

Es importante cerrar este tema haciendo hincapié en la forma que debe ser concebida y aplicada la causal de
denegacién descrita en base a la invalidez del acuerdo arbitral, y de las causales en general previstas por los or-
denamientos internacionales relativos a la material.

Si bien los motivos de denegacidon de reconocimiento y ejecucidn se encuentran previstos en instrumentos inter-
nacionales, la revisién de fondo exhaustiva por parte de los tribunales nacionales del laudo no es viable, si bien
puede producirse un control formal (por ejemplo de la validez del acuerdo arbitral), el control de fondo debe
consistir simplemente en considerar su produccién e implementacion para luego dar el paso a la ejecucion.

Las causales no implican que el juez local ejecute un analisis exhaustivo. El nivel de revisién al momento de
ejecucion del acuerdo arbitral debe ser minimo. Con respecto al caso puntual del andlisis del acuerdo arbitral,
generalmente este punto es analizado minuciosamente por el tribunal arbitral, previo a declarar su competen-

180 Gonzdlez de Cossio, Francisco, Validez del Acuerdo Arbitral bajo la Convencién de Nueva York: Un ejercicio conflictual, en http://www.
imarbitraje.org.mx/estudios/Validez%20del%20Acuerdo%20Arbitral.pdf, Fecha de captura 20 de diciembre de 2012.
181 Ver §2.2.
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cia (justamente la naturaleza del principio Kompetenz-Kompetenz) con lo que sera este tribunal quien lo anali-
ce con detenimiento la cuestion, y no los tribunales nacionales. En el caso de que esta causal sea considerada
aplicable, la misma debe ser evidente y manifiesta. Caso contrario las partes deberan recurrir a los tribunales
nacionales habiendo acordado acudir al arbitraje para dirimir sus conflictos, seria contra natura.

La efectividad del arbitraje y el reconocimiento y ejecucién de sus laudos no debe estar sujeto a fronteras juridi-
cas, y debe contar con el apoyo de los jueces locales y participantes del mercado. De esta manera, por supuesto
dentro de un marco de legalidad, los tribunales nacionales no deben ver sus poderes limitados por las fronteras
nacionales y deben ajustar sus conductas a favor del acuerdo de voluntad de las partes facilitando la ejecucion
del resultado de su eleccion y obligacion.
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