La historia detras
del moderno arbitraje:

Por

Ana |. Piaggi

. El arbitraje internacional sometido a
nuevas exigencias

La realidad de los ultimos lustros cons-
tata que la internacionalizacion; la ex-
pansién de los problemas del trafico
comercial a dimensiones globales, la
complejidad cada vez mayor de las
transacciones internacionales y la
ampliacién de las posibilidades de
eleccion de las reglas que rigen los
contratos internacionales nos obliga a
ser mas eficientes en materia de arbi-
traje comercial internacional, sino
quedaremos fuera del sistema. Para
ello necesitamos atender a un publico
de usuarios cada vez mas exigentes;
gue proponen nuevos retos, y exigen
de mayor interactividad y seguridad
juridica.

Se puede concluir que el marco del
funcionamiento del arbitraje es bastan-
te distinto al de otros tiempos.

El mundo se presenta hoy de una ma-
nera bastante curiosa; nunca los ne-

gocios fueron tan dificiles, complejos
y aleatorios, tampoco nunca se pro-
dujo un aumento tan stbito del co-
mercio internacional; el incremento
de los intercambios es mas potente y
rapido que el de la produccion, esto
es, los paises producen més pero co-
mercializan ain més que lo que pro-
ducen.

La situacion es dificil pero estimulante
e interesante para nuestra sub-region;
pues esta probado y medido que la ca-
lidad del orden legal puede explicar
hasta el 23% de la variacion del creci-
miento per capita de un pais (Banco
Mundial 1994).

Los efectos de estas percepciones no
son fécilmente mensurables, pero no
podemos eludir recordar que el au-
mento de la préctica arbitral en la re-
gién necesita de leyes actualizadas
que recepten la praxis internacional a
través de textos de calidad que sirvan
de base para armonizar la disparidad
normativa.

1 Este trabajo se realizé en base a la conferencia dictada el 8 de noviembre de 2001 en Quito, Ecua-
dor, por invitacién de la Camara de Comercio de Quito y la Inter American Bar Associatioin, en el
Ambito del Seminario Internacional sobre Arbitraje Comercial Internacional.
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Los desafios de esta puesta al dia sur-
gen de la dinamica negocial, de los
mercados, de los bloques regionales,
de nuestros colapsados sistemas judi-
ciales que enfrentan nuestros opera-
dores econdémicos, a nuestros empre-
sarios, a nuestros productores —-a la
economia toda— con problemas de
lentitud, dificultad de acceso a la jus-
ticia y acumulacion de procesos. Una
lectura del arbitraje comercial inter-
nacional en Latinoamérica necesita
de la presente y la pasada experien-
cia y cualquier prognosis sobre el
corto y mediano plazo conlleva una
buena dosis de especulacién, conjetu-
ras, esperanzas, predicciones y pres-
cripciones.

Nuestros paises son conocidos como
un area tradicionalmente dificil para
el arbitraje, incluso hostil, y probable-
mente somos la region del mundo que
mas lentamente aceptd esta técnica
como método de resolucion de dispu-
tas.

Tal situacion se relaciona con nuestra
historia, con el abuso de la proteccion
diplomatica extranjera, con la inter-
vencion foranea, con el origen de la
doctrina Calvo, con las causas de la
doctrina Drago, con las razones que
originaron la introduccién de la llama-
da clausula Calvo en muchas constitu-
ciones latinoamericanas, con el recha-
zo del principio “Kompetenz-Kompe-
tenz”, con la permitida y propiciada in-
misién de las cortes locales para interve-
nir en el arbitraje antes, durante y des-
pués del laudo, con la autorizacion de
una amplia panoplia de situaciones pa-

ra atacar su validez, con la falta de au-
tonomia de la clausula arbitral y la impo-
sicion de las rigidas formas que nuestra
normativa impone al proceso arbitral.

Adicionalmente, pocos de nuestros
paises contemplan expresamente la
posibilidad de que el procedimiento
arbitral contindle su curso una vez
que la parte que se resiste a cumplir
recurre a una maniobra dilatoria co-
mo la de interponer una demanda
judicial. A lo dicho, se suma el he-
cho que frecuentemente nuestros le-
gisladores tratan al arbitraje de ma-
nera fragmentaria en las normas
procedimentales y sélo excepcional-
mente en la legislacion comercial;
pese a su naturaleza eminentemente
mercantil.

Interesa destacar que a menudo
nuestras normativas no diferencian
entre arbitraje doméstico e interna-
cional y existe cierta reluctancia a
ratificar los convenios internaciona-
les sobre la materia; lo que se adi-
ciona a la imposibilidad que duran-
te afios existio de ejecutar los laudos
arbitrales extranjeros ante las Cortes
locales.

Naturalmente esta realidad llevo a que
fueran pocos los autores latinoameri-
canos que dedicaron obras especificas
al arbitraje y que la escasa jurispru-
dencia existente es a menudo contra-
dictoria y confusa.

Toda esta gama de situaciones coexis-
te con razones sociolégicas, sicologi-
cas, historicas, y politicas. Considera-
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ciones que son de la maxima impor-
tancia pero que no son decisivas, por-
que esta cultura gue no propicia la ne-
gociacién ni los medios alternativos de
solucion de controversias se esta
abriendo al arbitraje comercial inter-
nacional aunque subsisten zonas de
sombra, que en nuestra perspectiva
apoyan fundamentalmente en una ina-
decuada legislacion —al menos en la
Argentina-.

En realidad nuestro derecho interno fre-
na —en la medida de sus posibilidades—
el desarrollo, porque como es sabido, el
crecimiento econdmico de las naciones,
su insercion en el mundo, su nivel de
competitividad y de atraccion de inver-
siones, dependen de factores tales co-
mo: capacidad productiva, estabilidad
politica, reglas de juego estables, costos
internos y seguridad juridica.

Es interesante resaltar que en los tra-
tados de inversion en la sub-regién el
arbitraje devino la forma principal
de resolucién de conflictos. En tal or-
den de ideas, recordemos que la
Convencion sobre Solucion de Con-
flictos de Inversion entre estados y
nacionales de otros estados (suscrip-
ta en Washington en 1965) y pro-
mulgada en 1966 después de su ra-
tificacion por 20 paises cred el Inter
nacional Centre for the Investment
Disputes como drgano del Banco
Mundial; uno de los mas modernos y
sofisticados mecanismos de arbitraje
internacional, que se caracteriza por

su independencia de los sistemas lega-
les domésticos.

Basta sefialar que por este medio los
inversores privados acceden a un tri-
bunal internacional al que exponen sus
reclamos contra el Estado receptor de
fondos sin ninguna barrera de inmuni-
dad soberana, y el laudo obtenido no
queda sujeto a ningln recurso.

En la misma linea se inscriben los es-
guemas de garantias multilaterales de-
sarrollados por la OCDE y la Agencia
de Garantia Multilateral de Inversiones
(MIGA). El principio basico en las dis-
putas entre el MIGA y los paises miem-
bros que no conciernan a la interpre-
tacion y aplicacién de la convencién,
es que si fracasan en los procedimien-
tos de negociacion y conciliacién de-
ben someterse al arbitraje internacio-
nal aplicando las reglas de arbitraje
del ICSIP.2

De su lado, el art. 17 del Acuerdo sobre
Arbitraje Comercial Internacional del
Mercosur dispone que en el arbitraje
“ad-hoc” si no existe acuerdo de partes,
el nombramiento de los arbitros, su re-
cusacion y sustitucion se rige por las re-
glas de procedimiento de la Comision
Interamericana de Arbitraje Comercial
—CIAC- vy supletoriamente por la Ley
Modelo de Arbitraje Comercial Inter-
nacional de UNCITRAL (1985).

¢ Qué quiero destacar con estos recor-
datorios? Nada mas que, como el co-

2 Los cuatro paises miembros plenos del MERCOSUR son miembros del MIGA.
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mercio ha cambiado exponencial-
mente necesitamos encontrar el cami-
no del reencuentro con la dinamica
negocial para reintegrarnos al mun-
do.3

Las privatizaciones realizadas practi-
camente en todo el continente en la Ul-
tima década de la pasada centuria y el
retiro de los estados de actividades
transferidas al sector privado, importa-
ron un flujo y reflujo de capitales inter-
nacionales en la regién. Este es un fe-
némeno de no poca importancia en el
ayer proximo y de mayor magnitud en
la actualidad.

También en el anterior decenio se ge-
neré un proceso de integracion con la
comunidad econ6émica internacional y
ciertas modificaciones en las circuns-
tancias sociopoliticas que estan produ-
ciendo la mutacion de estructuras y re-
ticencias, de manera lenta pero signifi-
cativa.

Como se dijo, en los ultimos lustros el
comercio entre los estados se acelerd
de manera exponencial con el incre-
mento de los transportes internaciona-
les y la transformacién de las comuni-
caciones. Al multiplicarse las inversio-
nes internacionales —como es previsi-
ble- también aumentaron las disputas
entre los operadores del sistema. Pero
quiza ain mas decisivo que la expan-
sion de los problemas a dimensiones
globales, es el aumento de la veloci-

dad del cambio y el incremento en el
numero y complejidad de las transac-
ciones internacionales.

Il. La relacién exitosa entre
UNCITRAL y el arbitraje
comercial internacional

Desde su creacion en 1963 (comenzé a
operar en 1966) la Comision de las
Naciones Unidas para el Comercio In-
ternacional (organismo interguberna-
mental cuya sigla en espafiol es
CUDMI, en francés CNUDCI y en inglés
UNCITRAL) dedico sus esfuerzos a la
unificacion del derecho comercial inter-
nacional a través de la preparacion de
instrumentos legislativos y no legislati-
vos, diseflados para asistir a la comuni-
dad internacional en la modernizacion
y armonizacion de esta materia.

Este organismo multilateral esta inte-
grado por 36 estados de todos los
continentes con distintos niveles de
desarrollo y sistemas juridicos. Des-
de su sede de Viena, donde fue tras-
ladada a fines de los 70’ sentd las
bases del arbitraje comercial mo-
derno a través de su “Reglamento
de Arbitraje” (1976), la “Ley
Modelo de Arbitraje Comercial
Internacional” (1985) y las “Notas
sobre la Organizacion del Proceso
Arbitral” (1996). Estas Gltimas vie-
ron la luz luego de algunas vicisitu-
des a las que nos referiremos mas
adelante.

3 Ofrece interés mencionar que 18 paises latinoamericanos ratificaron la Convencién de Panama de
1975 y entre ellos los miembros del Mercado Comun del Sur.
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UNCITRAL es un 6rgano de las Nacio-
nes Unidas que depende de la Asam-
blea General y también tiene a su car-
go el seguimiento y el estudio de la im-
plementacion de la Convencion de
Nueva York de 1958, ratificada por
128 paises y uno de los instrumentos
mas exitosos producidos por la ONU4.
Ahora bien, el Convenio relativo a la
Ejecucién de Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras suscripto en Ginebra en 1927
fue el primer antecedente sobre un in-
tento global para unificar las normas
sobre arbitraje, pero su escasa acogida
entre los paises de la entonces Liga de
las Naciones condujo a su ineficacia
como mecanismo destinado a la unifor-
midad del arbitraje, en punto al recono-
cimiento y ejecucion de sentencias.

Desde nuestra perspectiva, la Conven-
cion de Nueva York de 1958 continda
siendo la piedra angular del edificio
del arbitraje comercial internacional
moderno y es un ejemplo de exitosa
produccion juridica en el campo del
derecho internacional privado. Su ob-

jetivo fue facilitar la ejecucion de los
laudos arbitrales extranjeros a través
de normas claras y simples y se aplica
a los laudos dictados en cualquier es-
tado ratificante, distinto del pais donde
se promueve la ejecucion. Una de las
reservas (otra es la reciprocidad) de-
nominada “reserva comercial” que
es posible hacer a la CNY, es que los
estados ratificantes puedan declarar
que sélo la aplicaran a los litigios
surgidos de relaciones juridicas con-
sideradas comerciales por su dere-
cho interno. Si un estado no deposita
esta reserva, la Convencion se apli-
card también a cuestiones no comer-
ciales

En este punto, la CNY es mas amplia
que la de Panama que no ofrece op-
cién y rige exclusivamente para con-
flictos mercantiles.

Tenemos entonces que corresponde a
la legislacion interna de cada Estado
la calificacion de cuales son sus rela-
ciones comerciales y cuales no.

4 Fue adoptada por Albania, Algeria, Antigua and Barbuda, Argentina, Armenia, Australia, Aus-
tria, Azerbaijan, Bahrain, Bangladesh, Barbados, Belarus, Belgium, Benin, Bolivia, Bosnia and Her-
zegovina, Botswana, Brunei Darussalam, Bulgaria, Burkina Faso, Cambodia, Cameroon, Canada,
Central African Republic, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Cote d’ Ivoire, Croatia, Cuba, Cyprus,
Czech Republic, Denmark, Djibouti, Dominica, Ecuador, Egypt, El Salvador, Estonia, Finland, Fran-
ce, Gorgia, Germany, Ghana, Greece, Guatemala, Guinea, Haiti, Holy See, Honduras, Hungary, In-
dia, Indonesia, Iran (Islamic Rep. of), Ireland, Israel, Italy, Japan, Jordan, Kazakhstan, Kenya, Kwait,
Kyrgyzstan, Lao People’s Democratic Republic, Latvia, Lebanon, Lesotho, Lithuani, Luxembourg, Ma-
dagascar, Malaysia, Mali, Malta, Mauritania, Mauritius, Mexico, Monaco, Mongolia, Morocco, Mo-
zambique, Nepal, Netherlands, New Zealand, Niger, Nigeria, Norway, Oman, Pakistan, Panama,
Paraguay, Peru, Philippines, Poland, Portugal, Republic of Korea, Republic of Moldova, Romania,
Russian Federation, Saint Vincent and the Grenadines, San Marino, Saudi Arabia, Senegal, Singa-
pore, Slovakia, Slovenia, South Africa, Spain, Sri Lanka, Sweden, Switzerland, Syrian Arab Repu-
blic, Thailand, The former Yugoslav Republic of Macedonia, Trinidad and Tobago, Tunisia, Turkey,
Uganda, Ukraine, United Kingdom of Great Britian and Northern Ireland, United Republic of Tanza-
nia, United States of America, Uruguay, Uzbekistan, Venezuela, Vietnam, Yugoslavia, Zimbawe.
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La razon de la aludida reserva fue fa-
cilitar la adhesion de paises del “civil
law” que poseen —en general- codigos
civiles y comerciales separados. Estos
estados solicitaron la reserva porque
admitian al arbitraje sélo en cuestiones
reguladas por sus codigos de comer-
cio, que a su vez eran las Unicas que
podian ser objeto de transaccion. S6lo
1/3 de los estados adherentes deposi-
taron esa reserva.

Cabe ponderar que la CNY invirtio
por primera vez, la carga de la prue-
ba (17 afios mas tarde lo hizo la Con-
vencion de Panama de 1975). Ello im-
plica que el que alega la nulidad del
laudo y rechaza su ejecucion es quien
debe probarlo, pues se presume su va-
lidez en tanto no se pruebe lo contra-
rio.

Otro ambito de trabajo de UNCITRAL
es la coordinacion del sistema CLOUT.
(Case Law on UNCITRAL Texts) colec-
tando y distribuyendo informacion so-
bre las decisiones de los tribunales y
laudos arbitrales relativos a sus Con-
venciones, Leyes Modelo, Guias, etc.

lll. Reglamento de arbitraje de 1976°.

Cuadra precisar que fue creado como
un cuerpo de normas auténomas sobre
procedimientos arbitrales internacio-
nales que las partes pueden elegir. En-
fatizando su caracter opcional se pre-
vé que éstas puedan modificarlas co-

mo lo estimen mas conveniente. Inclu-
ye 41 articulos, divididos en cuatro
secciones: la primera se ocupa de las
notificaciones en general, el calculo de
periodos de tiempo, notificacién del
arbitraje, de la representacion y de la
asistencia. La segunda regula el nime-
ro de arbitros, el método de designa-
cidn, recusacion, reemplazo, y la reite-
raciéon de audiencias en caso de susti-
tucion de arbitros. La seccién Il incluye
previsiones y reglas especificas con-
cernientes al lugar de arbitraje, idioma
a utilizar, escritos de peticion y defen-
sa, periodos de tiempo para prueba,
audiencias y pérdida del derecho de
objetar el laudo. La IV seccion con-
tiene reglas sobre la forma en que el
tribunal toma sus decisiones, la for-
ma y efectos del laudo, la ley aplica-
ble (incluyendo las instancias donde
el tribunal estd autorizado a decidir
como amigable componedor o “ex
aequo et bono”) su interpretacion y
correccion, los laudos parciales y las
costas.

Si bien estas normas fueron originaria-
mente formuladas para la solucion de
disputas comerciales producidas en el
marco del comercio trasnacional, con
la expansion del arbitraje su aplica-
cién se extendio6 a la solucion de con-
flictos de transferencia de tecnologia y
otras formas de cooperacion indus-
trial, técnica y econdmica, inversiones,
terminacion, invalidez de contratos,
etc.

5 Resolucién 31/98 de la Asamblea General de la ONU Documentos oficiales de la Asamblea Ge-
neral, vigésimo primer periodo de sesiones. Suplemento N°17 (A/31/17), Cap. V, Sec. C.
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Interesa recordar que constituyen un
marco standarizado disefiado para
arbitrajes “ad-hoc”. No obstante cier-
tas instituciones arbitrales las adopta-
ron, y también han influenciado la le-
gislacion sobre arbitraje de numerosos
paises.

Como se advierte fue disefiado para
proveer un cuerpo —opcional- de re-
glas internacionales para el arbitraje
comercial internacional que pudieran
ser aceptadas en estados con sistemas
legales y politicos diferentes e intentan
servir a un doble propoésito:

[) como reglas de procedimiento de
directa aplicacion; a disposicion de
las partes que firman un acuerdo de
arbitraje;

Il) como modelo para los centros de
arbitraje internacional y nacional.

De hecho —como se dijo— instituciones
internacionales las han adoptado se-
fialando que las disputas en que inter-
vienen seran solucionadas de acuerdo
con el Reglamento de Arbitraje de
UNCITRAL; vgr.: el AALCC Regional
Centres for Arbitration de Kuala Lum-
pur y el Cairo. La Inter-American Com -

mercial Arbitration Commission y el
Iran-United States Claims Tribunal las
han utilizado para proyectar sus pro-
pias reglas. Otras como la Euro-Arab
Chambers of Commerce lo usan como
alternativa de sus propias reglas si las
partes asi lo disponen. Finalmente
otras utilizan el “Reglamento...” ya sea
como Unico procedimiento o como al-
ternativa a su propia normativa®.

Aunque provee de una guia detallada
de algunos aspectos del procedimiento
arbitral, una de sus ventajas sustancia-
les es que permite considerable flexibi-
lidad a los arbitros en la conduccion
de los procedimientos. Ello y la auto-
nomia que reconoce a las partes per-
mite adecuar los procedimientos a la
medida de cada caso particular, to-
mando en cuenta las expectativas de
quienes arriban al procedimiento con
diferente bagaje cultural y legal.

IV. La Ley Modelo sobre arbitraje
comercial internacional de 1985

En 1985 UNCITRAL influyé aln mas
directamente en las legislaciones na-
cionales sobre la materia. Esta contie-
ne una completa y auténoma discipli-

6 Vgr., en Australia: Australian Centre for International Commercial Arbitration, Melbourne; Austra-
lian Commercial Disputes Centre Limited, Sydney; The Institute of Arbitrators Australia. En Austria:
Arbitral Centre of the Federal Economic Chamber, Vienna; en Canada: British Columbia Internatio-
nal Commercial Arbitration Centre; Canadian Arbitration, Conciliation and Amicable Settlement
Centre, Inc. En Dinamarca: The Copenhagen Court of International Arbitration. En Hong Kong: Hong
Kong International Arbitration Centre. En India: India Council of Arbitration. En Per(: Centro de Ar-
bitraje y Conciliacion Comercial — CEARCO -. En Polonia: Court of Arbitration at the Polish Cham-
ber of Foreign Trade. En Espafia: Corte Espafiola de Arbitraje. En el Reino Unido: London Court of
International Arbitration Centre; The Channel Islands International Arbitration Centre. En EE.UU:
American Arbitration Association. En Yugoslavia: Foreign Trade Court of Arbitration at the Yogoslav
Chamber of Economy.
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na del instituto; trata ampliamente los
distintos temas que involucran al arbi-
traje comercial internacional desde el
nacimiento del convenio arbitral hasta
su reconocimiento y ejecucion.

Si bien en su articulo 7° expresa “que
el acuerdo de arbitraje debe constar
por escrito”, la L.M de UNCITRAL so-
bre Comercio Electronico de 1996
(art. 7) es utilizada como herramienta
para interpretar las convenciones in-
ternacionales existentes y otros instru-
mentos internacionales, utilizando los
equivalentes funcionales.

La idea de una Ley Modelo se origin6
por la importancia del arbitraje como
instrumento para la soluciéon de las
controversias comerciales’ internacio-
nales8 y la constatacion de que las di-
ferentes soluciones contenidas en las
legislaciones nacionales eran fuente de
inseguridad en su funcionamiento y un
freno a su desarrollo. El instrumento
promueve la uniformidad del derecho
procesal arbitral y la armonizacion y
el perfeccionamiento de las leyes na-
cionales que suelen ser inadecuadas
para el arbitraje comercial internacio-
nal. Algunas normativas domésticas
son anticuadas y equiparan a menudo
el proceso arbitral a los litigios ante los
tribunales judiciales. Otras son frag-
mentarias porque no regulan todo el

proceso y una considerable cantidad
se redactaron teniendo en vista el arbi-
traje doméstico, lo cual entrafia impo-
ner sus principios al arbitraje comer-
cial internacional sin satisfacer la prac-
tica moderna. Lo anterior se potencia
por la disparidad de las leyes naciona-
les, la inseguridad sobre las leyes loca-
les y generalmente afecta la eleccion
del lugar del arbitraje. La adopcion de
un instrumento internacional conocida
por todo el orbe soluciona sustancial-
mente el problema.

Como es conocido, se prefirié el meca-
nismo flexible de una Ley Modelo en
lugar de una Convencién para que los
Estados pudieran incorporarla de ma-
nera autbnoma a su legislacién inter-
na, con las adaptaciones que conside-
ren indispensables. Refleja un consen-
so mundial sobre los principios y as-
pecto mas importantes de la practica
del arbitraje comercial internacional.

El criterio elegido fue armonizar su
contenido con la Convencién de Nue-
va York de 1958 y con las Reglas de
Arbitraje de UNCITRAL de 1976. Se
inspira en el principio fundamental de
la libertad de las partes en el sentido
de que la regulacion es de caracter
dispositivo con respeto a la igualdad
de éstas y al principio contradictorio
en el procedimiento. Asimismo, reco-

7 Art. 1 lista de ejemplos siguiendo la practica anglosajona.

8 Un arbitraje es internacional si el lugar del cumplimiento del contrato, o el lugar del objeto del liti-
gio estan situados fuera del Estado donde las partes tienen su establecimiento o si las partes han con-
venido expresamente que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada con mas de

un estado.
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noce amplios poderes discrecionales a
los arbitros (Kompetenz-Kompetenz) y
verifica un notable progreso en punto
al control judicial de la decisiéon arbi-
tral. Los motivos de recurso contra el
laudo son limitados, taxativos y coinci-
dentes con los que pueden obstar a su
reconocimiento y ejecucion al estipular
normas sobre el reconocimiento y eje-
cucién que siguen las aguas de la Con-
vencién de Nueva York de 1958.

Ahora bien, si en un pais se denegé la
ejecucion de un laudo se puede ejecu-
tar en otro, ello es diferente de cuando
se declara la nulidad del laudo, caso
en que no puede ser ejecutado en nin-
gun estado.

En rigor, los resultados superaron las
expectativas de la Comision, que a la
fecha fue receptada en distinta medida
por 39 jurisdicciones.

En paises como Argentina o Paraguay
existen proyectos de leyes que siguen
su orientacion pero adn hoy contintian
con estado parlamentario.

V. Notas sobre la organizacion de los
procedimientos arbitrales

Durante 1992 a consecuencia de una
sugerencia realizada en el congreso
celebrado en Nueva York (“Derecho
Comercial Uniforme en el Siglo XXI”)
en conmemoracion de la firma de la
Convencion de 1958 sobre Reconoci-
miento y Ejecucidon de Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros, el presi-
dente del Tribunal Arbitral de la Haya
sobre Reclamos entre la Republica Isla-
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mica de Iran y los Estados Unidos de
América —Judge Howard Holtzmann-
impulsé la iniciativa de trabajar en
una guia practica para los procedi-
mientos arbitrales internacionales, y su
sugerencia fue presentada a la Comi-
sion dentro del marco de la labor futu-
ra del organismo.

Se decidié que la preparacion de una
guia préactica que describiera los pro-
cedimientos mas exitosamente utiliza-
dos en el arbitraje comercial interna-
cional, podria colaborar con las partes
expuestas a dificultades resultantes de
las diferentes organizaciones del pro-
ceso arbitral. Segun la Introduccion, la
finalidad de las “Notas...” es ayudar a
los profesionales del arbitraje, enume-
rando y describiendo las cuestiones so-
bre las que puede ser util adoptar
oportunamente decisiones con miras a
la organizacion del proceso. El texto
puede ser utilizado cuando el arbitraje
sea 0 no organizado por una institu-
cion arbitral.

Las “Notas...” no imponen preceptos ju-
ridicos vinculantes para los arbitros ni
para las partes; por ello su utilizacién no
modifica el reglamento de arbitraje que
éstas hubieran convenido. En tal contex-
to, se analizan las conferencias prepa-
ratorias (“pre-hearing conferences”)
describiéndose con procesos y enume-
rando ciertos tépicos que los arbitros
podrian tener interés en considerar.

Al afio siguiente un grupo de expertos
de reputacion internacional, pertene-
cientes a distintos sistemas legales, fue-
ron convocados por la Secretaria de
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UNCITRAL para redactar el proyecto
de “Directrices para las Reuniones Pre-
paratorias del Proceso Arbitral”
(“Draft Guidelines for Preparatory
Conferences in Arbitral Proceeding”).
Ello luego se transformd en el “Proyec-
to de Notas sobre Organizacion del
Proceso Arbitral” examinado por la
Comisién en 1995 y revisado en
1996, fecha en que se lo concluyé®.
Lideré ese grupo el Judge Howard
Holtzman con la coordinacién del ac-
tual Secretario de UNCITRAL Jernej
Sekolec.

De acuerdo con la sugestion inicial los
primeros trabajos en la “Notas...” se
concentraron en las conferencias pre-
paratorias, como paso previo al pro-
cedimiento arbitral que permitiria or-
ganizar ciertos aspectos procedimen-
tales y organizacionales, antes de ini-
ciar las audiencias (“hearings”).

En su introduccion se insiste en la vo-
cacion pedagégica del instrumento y
€en su caracter no imperativo. Su titulo
“Notas...” esta destinado a reflejar su
objetivo principal, recordar a los préc-
ticos las cuestiones esenciales que de-
ben tratarse en una instancia arbitral.
Se evitd tomar partido por alguna de
las diferentes practicas en vigor y los
reglamentos de arbitraje, procurando-

se conciliar los principios de libertad y
flexibilidad con la posibilidad de brin-
dar orientacion a la discrecionalidad
de los arbitros, invitandolos claramen-
te a poner en conocimiento de las par-
tes —en tiempo {til- la manera en que
encararan el procedimiento. Sin esa
orientacion previa ciertos aspectos po-
drian resultar impredecibles, dificul-
tando su preparacién y pudiendo oca-
sionar malentendidos, demoras y ma-
yores costos.

No reproduciré la lista de cuestiones
tratadas en las “Notas...” que afrontan
los diferentes problemas de orden ad-
ministrativo y/o juridico que pueden
surgir en una instancia arbitral. El ins-
trumento explica el sentido y la mane-
ra de aplicar los principios y las dispo-
siciones generalmente contenidas en la
mayor parte de los reglamentos relati-
vos al arbitraje internacional y consta-
ta que las précticas en la materia difie-
ren profundamente. También presen-
tan una lista, seguida de anotaciones,
sobre las que el tribunal quiza desee
adoptar decisiones al organizar un
proceso.

Su finalidad no es la de promover nin-
guna practica en particular sino las
empleadas universalmente. Cuando se
utilicen las “Notas...” deberd tenerse

9 El Proyecto de Directrices se ha publicado como documento A/CN.9/396 y Add.1, reproducido
en el Anuario de la CNUDMI, Vol. XXV, 1994, segunda parte, Cap. IV. Las deliberaciones de la Co-
mision aparecen reflejadas en el Informe de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre la labor realizada en su 27° periodo de sesiones, Documentos Oficia-
les de la Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 17
(A/49/17) (reproducido en el Anuario de la CNUDMI, Vol. XXV: 1994 (publicacién de las Nacio-

nes Unidas, pags. 111 a 195).
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en cuenta que la discrecionalidad del
tribunal al organizar el procedimiento
puede estar limitada por un reglamen-
to de arbitraje o por otras normas a las
que las partes hagan de comun acuer-
do remision y por el derecho procesal
interno aplicable al arbitraje.

Cuando el arbitraje esté a cargo de
una institucion arbitral, diversas cues-
tiones planteadas en las “Notas...” se
regirdn por su reglamento o practicas
propias (ver nota 13).

Sin duda, el tema que motiva sustan-
cialmente este instrumento es la admi-
nistracion de la prueba; aqui el texto
presenta una suerte de sincretismo que
apunta a las pruebas documentales cu-
ya autenticidad no se cuestion6. Refle-
ja asi una concepcién formalista inspi-
rada en el “common law” y también
privilegia el método del “discovery”
anglosajon, relativo a las declaracio-
nes escritas de los testigos preparadas
de antemano; que suponen un contac-
to entre éstos y los letrados de una de
las partes, extremo no receptado en
los paises que abrevan en el “civil
law”.

Ademas se entendié que la impredicti-
bilidad del procedimiento arbitral po-
dia reducirse o evitarse realizando al
inicio del caso una reunién preparato-
ria en donde los arbitros y las partes
discutan el plan de trabajo y los proce-

dimientos (“pre-hearing meeting”,
“preparatory meetings” “pre-trial-re-

view”, “preliminary conferences”, etc).

Esta herramienta se estimd particular-
mente Util para los arbitros sin expe-
riencia en arbitraje comercial interna-
cional y para las partes que no com-
parten las mismas expectativas ni la
misma tradicién cultural y legal, pues
en tal situacion los procedimientos
pueden facilmente devenir imprevisi-
bles y dificultosos. Un punto particular-
mente delicado es que algunos arbitros
desarrollaron métodos propios basa-
dos en su experiencia personal, otros
son proclives a incorporar habitos uti-
lizados por las Cortesl® o adoptan
procedimientos eclécticos. Consecuen-
temente los pasos seguidos en los arbi
trajes comerciales internacionales di-
fieren sustancialmente, impidiendo en
numerosas situaciones la comprension
por las partes de como el proceso sera
conducido. En este orden de ideas, re-
sulta beneficioso un acuerdo con el tri-
bunal arbitral respecto de sus etapas.
Si las partes no han recibido suficiente
asesoramiento del tribunal y son sor-
prendidas por la manera que se desa-
rrolla el procedimiento, la calidad del
arbitraje indefectiblemente se perjudi-
ca. Es en la organizacion del trabajo
del tribunal arbitral que las “Notas...”
demuestran su utilidad.

Las diferencias en cuanto a las practi-

10 Como ya se dijo aqui es un reto para los abogados no duplicar o copiar los procedimientos judi-
ciales; es menester evitar esa “contaminacion” (Luis Miguel Diaz). Desafortunadamente asistimos a
una creciente judicializacién del arbitraje internacional, como ayer decia Adriana Polonia es como
si los latinos nos perdiéramos ante tanta libertad de formas.
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cas arbitrales constituyen un tépico fre-
cuentemente tratado en congresos y
reuniones de arbitristas. No obstante el
proyecto original fue recibido con cri-
ticas provenientes de ciertos sectores
de tradicion continental. Entre otras ra-
zones, porque las “conferencias pre-
paratorias” no son utilizadas ni igual-
mente entendidas en todas partes. Tra-
tase de una costumbre muy extendida
en el mundo anglosajon y tipica de su
estructura judicial.

Se ha sostenido gue los objetivos en las
“conferencias preparatorias” en el
“common law ” son tres:

1) alcanzar un arreglo,

2) simplificar la situacion,

3) especificar las peticiones y las de-
fensas.

Estos fines contrastan con el procedi-
miento civil, son numerosos los cuerpos
de reglas arbitrales que no mencionan
los “pre-hearing meetings” (vgr. Reglas
de Arbitraje de UNCITRAL, Internatio -
nal Arbitration Rules de la AAA, Re-
glas de la LCIA, etc) y su esencia es
controvertidall.

Las “Notas...” toman en cuenta tres
tradiciones del proceso judicial del
“common law”:

1) el “discovery”,
2) una fuerte preferencia por obtener
soluciones fuera del tribunal,

3) la concentracion de los procedi-
mientos (a-day-in-the-court-doctrine).

El proyecto original fue presentado al
“XII International Arbitration Congress
of the International Council for Comer-
cial Arbitration” (ICCA Congress) en la
ciudad de Viena durante 199412, Alli
sus detractores sostuvieron que la re-
putacion internacional de UNCITRAL
haria que el proyecto afectara la flexi-
bilidad de los procedimientos de arbi-
traje. Asi las “Directrices...” se convir-
tieron en “Notas...” y, las “Conferen-
cias Preparatorias” devinieron en “Pla-
neamiento del Procedimiento Arbitral”.
A pesar de ello su contenido no varié
sustancialmente y es utilizado en arbi-
trajes “ad-hoc” o en los administrados
por una institucion arbitral.

El documento tiene 90 articulos divi-
didos en dos partes: una introduccion
y una lista de materias de posible
consideracion en el procedimiento ar-
bitral. Las criticas recibidas contribu-
yeron a que su redaccién definitiva
resultara particularmente cuidadosa y
en que las notas introductorias insis-
tan en su caracter no obligatorio; en-
fatizando que los arbitros tienen am-
plia discrecionalidad y flexibilidad
para conducir los procedimientos y
que la autonomia de las partes conti-
nda incolume.

En sintesis, el producto final es el resul-

11 Ver Alan Uzelac, UNCITRAL Notes, Coat. Arbit Yearb., pag. 135y ss. (1997).

12 Confr. Lavive Pierre, “De la fureur réglementaire,” 12 Asa Bulletin 213 (1994).

DERECHO PRIVADO

95

b



tado de un compromiso con las criti-
cas, se suaviz6 el lenguaje y se modi-
fic el enfoque inicial. De esa manera
se obtuvo el deseado consenso.

Las “Notas...” pueden ser Utiles en el
arbitraje institucional y exceden el
marco del arbitraje internacional, ya
gue —como se sefialo reiteradamente—
arrojan nueva luz también sobre el ar-
bitraje doméstico. A nuestro criterio,
en contextos como el argentino resulta-
ron de innegable utilidad pues se care-
ce de tradicion arbitral, sobre todo en
el arbitraje “ad-hoc” y la escasez de
arbitros con intensa experiencia inter-
nacional podria de alguna manera
compensarse con la asistencia de estas
disposiciones no obligatorias.

No procede omitir una referencia al
idioma elegido y al lugar fijado para
el arbitraje, pues son factores de sus-
tancial importancia en el desarrollo del
procedimiento; las “Notas...” sefialan
los principales factores que se afectan
al elegir el lugar de arbitraje.

Adicionalmente sefialan la convenien-
cia de pactar el grado de confidencia-
lidad —aspecto arcontico del arbitraje—
que las partes y los arbitros deberan
guardar, y proveen una extensa lista
de temas que pueden cubrirse de tal
manera. En tanto la flexibilidad hace a
la naturaleza misma de esta forma de
solucion de conflictos, se incluyen a los
medios de comunicacion electrénicos y
telematicos cuyo uso sera util pactar
para estandarizar el procedimiento en
punto a cuestiones técnicas tales como
programas de computacion a utilizar,
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forma en que seran usados, transfor-
macién de la informacién para posibi-
litar su lectura, los nombres del origi-
nador y el receptor, los métodos de
“back up” y los procedimientos que
deberan utilizarse en caso de fallas del
sistema. Como el empleo de medios
electronicos depende de la disponibili-
dad de equipos y programas informa-
ticos adecuados y de la aptitud de los
interesados para utilizarlos, podra re-
currirse a ellos sélo con acuerdo previo
sobre esta mecanica. Si se decide utili-
zar tanto documentos con soporte pa-
pel como con soporte electrénico, sera
atil decidir cudl sera el que prevalecera
en caso de duda o conflicto y si existe
un plazo para la presentacion de un
documento, que acto constituira su pre-
sentacion (ver “Notas...” 35y 36).

Se describen las diferentes practicas y
sistemas para el intercambio de docu-
mentos —consecutiva o simultanea-y el
periodo de tiempo otorgado a las par-
tes para objetarlos (préactica usual en
el sistema continental).

A los problemas suscitados por la
prueba se dedica casi la tercera parte
de las “Notas...”. El tema es posible-
mente el que produce mayor cantidad
de desinteligencias porqgue las diferen-
cias en la materia son notorias entre el
“common law” y el “civil law” (vgr., el
sistema de “discovery” es practica-
mente desconocido en los paises de
derecho continental y también difiere
el tratamiento del testimonio de las
partes).

La seleccion y deposicion de los testi-
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gos es un aspecto que puede contribuir
sustancialmente a la velocidad del pro-
cedimiento si se requiere que cada
parte notifique anticipadamente al tri-
bunal y a la contraria cuales son los
gue pretende presentar. En el proceso
continental, agquéllos son a menudo in-
troducidos gradualmente y esa précti-
ca es frecuentemente utilizada como
tactica dilatoria. Acertadamente se se-
fiala que este sistema no es igual en to-
dos los paises y que los contactos entre
partes y testigos pueden comprometer
su credibilidad.

La “Nota” 53 apunta a la posibilidad
de las partes de presentar un solo jue-
go conjunto de pruebas documentadas
cuya autenticidad no esté discutida; y
cuando resulte demasiado voluminoso
para su facil manejo, podré acordarse
un juego de “documentos de trabajo”
que podra clasificarselo por orden cro-
noldgico o por materias con un indice
de contenidos. En caso de documenta-
cién probatoria voluminosa y comple-
ja se exhorta al ahorro de tiempo y
gastos a través de un dictamen pericial
gue presente el contenido de la docu-
mentacion en forma de resimenes,
cuadros, graficos o extractos (“Nota”
54).

Algunos arbitros siguen un procedi-
miento en el que si las circunstancias
del caso no aconsejan otra cosa, la
presencia del testigo en la sala de au-
diencias se limitara al tiempo requeri-
do para declarar se trata con ello de
evitar que su testimonio se vea influido
por lo que se diga en la vista o que la
presencia del testigo pueda influir en

otros testigos. Otros arbitros estiman
gue la presencia de un testigo durante
la declaracion de otros puede resultar
conveniente si ayuda a aclarar ciertas
contradicciones o a disuadir de testi-
moniar en falso. Otras posibilidades
son que los testigos no presentes en la
sala permanezcan en ella después de
haber declarado, o que el tribunal de-
cida respecto de cada uno lo que con-
sidere mas adecuado. El tribunal po-
dré decidir el procedimiento a seguir
durante la vista, o dar orientaciones a
las partes antes que ésta se celebre
(ver “Nota” 65).

Las “Notas” 69773 son ciertamente Utiles
para todos aquellos que no estén familia-
rizados con los dos sistemas, en punto a
designacién de expertos y presentacion
de su testimonio. Para terminar; el trata-
miento de la conduccion de las audien-
cias (“hearings”) destaca aspectos de in-
terés para nuestra region donde los arbi-
tros tradicionalmente tienden a emular
los procedimientos judiciales.

VI. Conclusiones

Este dltimo producto de UNCITRAL en
el area del arbitraje comercial interna-
cional a nuestro criterio tendra un des-
tino similar a los precedentes docu-
mentos producidos o administrados
por este organismo y sera bienvenido
por quienes desean tratar seriamente
este método de solucion de conflictos.
Su meta a largo plazo es la educacién
de los arbitros y usuarios del servicio,
la armonizacion de la ley y la practica
internacional, al igual que las “Re-
glas...” de 1976 y la Ley Modelo de
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Arbitraje Comercial Internacional de creto pero persuasivo léxico utilizado
1985. Todos ellos tienen la posibilidad en el documento a que estamos refi-
de jugar un rol esencial en la forma- riéndonos, quiza pese méas que la mul-
cién de estandares internacionales del titud de documentos obligatorios ac-
“due arbitral process of law” y el dis- tualmente vigentes.
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