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LA CNUDMI MODIFICA SU LEY MODELO SOBRE ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL*
José Luis Siqueiros**
I.-
El mandato de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.


Conforme a una resolución de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
 encomendándole fomentar la progresiva armonización y unificación del derecho comercial internacional, en beneficio de todos los pueblos y para un amplio desarrollo del comercio universal, la CNUDMI preparó la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional (“Ley Modelo”) en 1985.


Asimismo, la Asamblea General recomendó
 que todos los Estados la examinaran debidamente, teniendo en cuenta la conveniencia de la uniformidad del derecho procesal arbitral y las necesidades específicas de la práctica del arbitraje comercial internacional; lo anterior sin perjuicio de que la propia Comisión pudiera, con posterioridad a la aprobación de dicha Ley Modelo, el revisar y modificar el texto de sus artículos a la luz de las experiencias que se fueran obteniendo durante su funcionamiento.


En el ejercicio de sus facultades, la CNUDMI, durante las dos décadas siguientes la ha venido revisando, i.e., introduciendo reformas a su articulado.  En fecha reciente
 ha reconocido la necesidad de que incluya aquellas disposiciones ajustadas a las actuales prácticas del comercio internacional y a los medios modernos de concertación de contratos, con respecto al requisito de la forma escrita del acuerdo de arbitraje y al otorgamiento de medidas cautelares.  Después de concluir las deliberaciones apropiadas y extensas consultas con los gobiernos y círculos interesados, se han aprobado reformas y adiciones a la citada Ley Modelo.


Las últimas, de julio de 2006, están relacionadas con la definición y forma del acuerdo de arbitraje, con las medidas cautelares y las órdenes preliminares.  En forma simultánea la CNUDMI ha auspiciado una recomendación relativa a la interpretación del párrafo(2) del Artículo II y del párrafo(1) del Artículo VII de la Convención de Nueva York (1958) sobre el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.

II.-
Disposiciones generales de la Ley Modelo modificadas o adicionadas en 2006. 


Los artículos de la Ley Modelo que fueron revisados por la CNUDMI en el primer semestre de 2006, están relacionados con:

a) la aplicación de las disposiciones de la Ley;

b) origen internacional y principios generales;

c) definición y forma del acuerdo de arbitraje

d) medidas cautelares y órdenes preliminares
 y

e) reconocimiento y ejecución de laudos pronunciados en otro país (idioma en que fueron redactados)

En lo que se refiere al inciso (a), el nuevo párrafo 2) del artículo 1 (ámbito de aplicación), precisa que las disposiciones de la Ley Modelo se aplicarán solamente si el lugar del arbitraje se encuentra en el territorio de ese Estado, salvo lo previsto en ciertos artículos de la misma Ley.  Estos últimos están referidos al acuerdo arbitral, a las reclamaciones sustantivas y a las medidas cautelares dictadas por el tribunal arbitral o por el foro judicial, al reconocimiento y ejecución de las últimas, así como a los motivos para denegarlas.


Por lo que toca al inciso (b), o sea al origen internacional y principios generales, la Comisión quiso subrayar que en la interpretación de la Ley Modelo deberá tenerse en cuenta su origen internacional, así como la necesidad de promover la uniformidad de su aplicación; todo lo anterior dentro de un marco de buena fe.  Las cuestiones relacionadas con el arbitraje comercial internacional, que no estuvieran expresamente resueltas en la Ley, se dirimirán de acuerdo con los principios generales en que esta última se funda.


En lo que concierne al inciso (c), relativo a la definición y forma del acuerdo de arbitraje, la Ley establece
 que por “acuerdo de arbitraje” debe entenderse un acuerdo escrito, por el que las partes deciden someter a arbitraje cualesquiera controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relación jurídica, contractual o no contractual.  El acuerdo podrá adoptar la forma de una cláusula compromisoria (incluida en el contrato) o la forma de un acuerdo independiente.


Se considerará que el acuerdo consta por escrito, si queda constancia de sus términos en cualquier forma.  En el caso de que el acuerdo o el contrato se hubieran concertado en forma verbal se estimará que dicho acuerdo o contrato fueron confirmados mediante la ejecución posterior de ciertos actos o por cualquier otro medio.


El Artículo 7, en su primera variante (que es la que se  analiza), dispone que el requisito de forma escrita en el acuerdo de arbitraje se cumple con una comunicación electrónica, si la información que en ella consigna es accesible para ulteriores consultas.  Por “comunicación electrónica” se entenderá aquella que las partes hagan por medio de mensajes de datos, o sea la información generada o recibida por medios electrónicos
, i.e., intercambio electrónico de datos, correo electrónico, telegramas, telex o telefax.  Además, si el acuerdo está consignado en un intercambio de escritos de demanda y contestación, cuando la existencia del acuerdo sea afirmada por una parte sin ser negada por la otra.


De igual manera, la remisión hecha en un contrato a un texto que contenga una cláusula compromisoria, constituirá un acuerdo de arbitraje si dicha remisión implica que esa cláusula forma parte del contrato.


La segunda variante del artículo 7 sólo define lo que es un “acuerdo de arbitraje”; precisa que el último es aquél por el que las partes deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relación jurídica, contractual o no contractual.

III.- 
Artículos modificados de la Ley Modelo en materia de medidas cautelares y órdenes preliminares.  (Capítulo IV bis) de la Ley Modelo.


En lo que respecta al inciso (d), la Comisión, tomando en cuenta las deliberaciones de su Grupo de Trabajo, y relacionadas con la práctica eficiente del arbitraje comercial a nivel internacional, concluyó que salvo acuerdo en contrario de las partes, el tribunal arbitral podrá – a instancia de cualquiera de ellas – otorgar medidas cautelares.  Por medida cautelar se entenderá toda medida temporal, otorgada en forma o no de laudo, por la que el tribunal arbitral ordene a una de las partes:  (a) mantenga el “status quo” antes de que se dirima la controversia; (b) adopte medidas para impedir daños inminentes al procedimiento arbitral o menoscabo del mismo; (c) proporcione medios para preservar ciertos bienes que permitan ejecutar el laudo; y (d) preserve ciertos elementos de prueba que sean relevantes para resolver la controversia.  Cualquier parte podrá solicitar una orden preliminar del tribunal arbitral, cuando se intente adoptar una medida cautelar sin dar aviso a la otra parte y le pida (al tribunal) que ordene a la otra parte que no frustre la finalidad de aquella.


Después de haberse pronunciado sobre la procedencia de una petición de orden preliminar el tribunal arbitral deberá notificar a todas las partes la solicitud respectiva, en caso de haberla otorgado, así como de todas las comunicaciones al respecto; simultáneamente concederá a la parte afectada por la orden preliminar la oportunidad de hacer valer sus derechos.  Las órdenes preliminares son vinculantes para las partes, pero no son susceptibles de ejecución judicial; tampoco constituyen un laudo.
  

El tribunal arbitral podrá modificar, suspender o revocar toda medida cautelar u orden preliminar que haya otorgado, así como exigir al solicitante de una medida cautelar que otorgue una garantía adecuada; asimismo, podrá exigirla al peticionario de una orden preliminar, si lo considera apropiado.  Los solicitantes y peticionarios de una medida cautelar o de órdenes preliminares serán responsables de las costas y de los daños y perjuicios que una y otras puedan ocasionar a la parte contra las que sean aplicables.


El Artículo 17 decies enumera los motivos para denegar el reconocimiento o la ejecución de medidas cautelares, en el caso de que el foro judicial esté convencido de que dicha denegación se justifica, así como cuando el propio foro resuelva que dichas medidas sean incompatibles con sus facultades, o existan algunos de los motivos de denegación previstos en el Artículo 36 de la Ley Modelo para la ejecución de laudos arbitrales.


Por último, el inciso ( e) del Capítulo II, está relacionada con la última de las modificaciones aprobada por la CNUDMI al texto de la Ley Modelo, y referida a su artículo 35, segundo párrafo.  Dicho dispositivo en su versión original previene que para al reconocimiento y ejecución de los laudos, la parte que la solicite deberá suministrar el laudo original o una copia certificada del mismo, así como del acuerdo original de arbitraje.  La versión reformada en 2006 elimina la referencia al “acuerdo original de arbitraje”
 conservando sólo el requisito de presentar una traducción del laudo al idioma oficial del Estado en que se presenta la solicitud de ejecución, en caso de no estar redactado en dicho idioma.

IV.-
Recomendación sobre la interpretación de los artículos II (2) y VII (1) de la Convención de Nueva York (1958) sobre el Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.


La CNUDMI, en su sesión celebrada en el mes de julio de 2006, examinó también el texto de recomendación acerca de la interpretación que debe darse al párrafo (2) del artículo II y al párrafo (1) del artículo VII de la Convención de Nueva York, considerando que al llevar a cabo dicha interpretación debe de tenerse en cuenta la necesidad de promover el reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales, así como el asegurar la aplicación uniforme de las convenciones internacionales y de las leyes uniformes en el campo del derecho mercantil internacional.


En tal virtud, dice la CNUDMI, teniendo en cuenta la existencia de ciertos instrumentos jurídicos internacionales, como la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1985 (y sus revisiones posteriores, en particular con respecto al artículo 7), la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrónico, la Ley Modelo de la misma Comisión sobre Firmas Electrónicas y la Convención de las Naciones Unidas sobre la Utilización de Comunicaciones Electrónicas en los Contratos Internacionales; habida cuenta también de que en los últimos años se han promulgado leyes nacionales más favorables que la Convención en lo que respecta al requisito de forma que rige a) los acuerdos de arbitraje, b) los procedimientos arbitrales y c) la ejecución de las sentencias arbitrales, mismas que han dado origen a una amplia jurisprudencia, recomienda:

a) que el párrafo 2) del artículo II de la Convención sobre el Reconocimiento y Ejecución de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Nueva York, 1958) se aplique reconociendo que las circunstancias que describe no son exhaustivas,
 y

b) que el párrafo 1) del artículo VII de la citada Convención, se aplique en forma que permita a las partes interesadas acogerse a los derechos que puedan corresponderles en virtud de las leyes o tratados del país en donde se invoque el acuerdo de arbitraje, a fin de obtener el reconocimiento de la validez de dicho acuerdo.

Otros temas que ocuparon la atención de la CNUDMI, en su última Sesión, fueron:  el problema del arbitraje en materia de insolvencia, los efectos de las órdenes judiciales para dar prioridad a resoluciones arbitrales y la posibilidad de aclarar algunos conceptos utilizados en el artículo I de la Convención de Nueva York.  Tras un debate entre sus integrantes, la Comisión resolvió que su Grupo de Trabajo diera cierta prioridad al examen de una posible revisión del Reglamento de Arbitraje de la propia CNUDMI.

Pensamos que las recomendaciones hechas por la Comisión sobre la interpretación que debe hacerse de los artículos II (2) y VII (1) de la Convención de Nueva York, son oportunas y ponen énfasis en la necesidad de promover el reconocimiento y la ejecución de las sentencias arbitrales en los países extranjeros donde se invoquen. 

V.-
Las modificaciones a Ley Modelo y la legislación mexicana.

La Ley Modelo de la CNUDMI (LM) fue formulada como un esquema para modernizar y, en lo posible, para uniformar las legislaciones nacionales en su enfoque hacia la esfera internacional.  Si bien es cierto que su objetivo no está orientado a la actualización de la normativa interna, en la Nota Introductoria de la LM la CNUDMI indica que “haciendo algunas adaptaciones técnicas de su texto, la misma puede ser usada también en el arbitraje doméstico”.

Dichas “adaptaciones técnicas” constituyeron un problema para la Comisión Redactora que proyectó al texto del nuevo Título Cuarto, Libro Quinto, de nuestro ordenamiento mercantil.  El problema, básicamente, consistía en adaptar la estructura normativa de la LM a la técnica legislativa del Código de Comercio.  No obstante, y admitiendo que existen diferencias entre ambas normatividades, pensamos que nuestro ordenamiento mercantil recogió los principios y espíritu de su fuente, sin incorporarla literalmente.


Ahora bien, hasta que punto las recientes reformas a la LM pueden tener repercusión en la legislación mexicana vigente?  Creemos que de tenerlo será de poco trascendencia.  En realidad, algunas de las variantes introducidas al instrumento de la CNUDMI ya están incluidas en nuestro Código de Comercio.  Así, por ejemplo, la definición y forma del acuerdo de arbitraje que contempla el artículo 7 revisado, es sólo una versión ampliada del texto del artículo 1423 de nuestro ordenamiento mercantil.  Este último al referirse en su texto a otros medios de telecomunicación que dejen constancia del acuerdo, ya contiene una referencia a las “comunicaciones electrónicas” como un medio para comprobar de que el acuerdo consta por escrito.


En lo que respecta a la reforma al Artículo 35, párrafo 2 de la LM, que elimina de su texto la referencia al original del acuerdo de arbitraje (dentro de la documentación que debe presentar la parte que invoque un laudo para su ejecución), pensamos que si bien reduce la carga probatoria del interesado, no amerita una futura reforma al Artículo 1461, segundo párrafo, del Código de Comercio cuyo texto contiene el resto del citado artículo de LM.


En lo que concierne al nuevo Capítulo IV bis de la LM, referente a medidas cautelares y órdenes preliminares – que tiene una normatividad más extensa – quizá sería aconsejable el meditar la conveniencia de una adición a la legislación vigente.  El Artículo 1425 del Código de Comercio dispone que “las partes podrán, con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicitar al juez la adopción de medidas cautelares provisionales”.  Ningún otro artículo del ordenamiento hace referencia a las mismas, ni a las órdenes preliminares.


Sería tal vez aconsejable el considerar si el citado precepto (artículo 1425) pudiera adicionarse para incluir la facultad del tribunal arbitral para otorgar las mencionadas medidas, las condiciones para su otorgamiento, su reconocimiento y ejecución, así como la inclusión de las órdenes preliminares con su régimen específico.  Se trataría pues de una ampliación del mismo artículo 1425, a fin de no aumentar la numeración progresiva del articulado del Capítulo II del Título Cuarto (arbitraje comercial).


La posible justificación lógica a esta hipotética reforma al dispositivo que se analiza, sería que la vigente normatividad mexicana fue inspirada en la LM de la CNUDMI y que si su fuente se modifica para adecuarla a las prácticas modernas del comercio internacional, el legislador mexicano podría también actualizar su derecho positivo en las materias que ameritaron las modificaciones o adiciones.  Debemos ponderarlo a la luz de las experiencias prácticas en nuestro medio mercantil.

* Para su publicación en el Boletín Informativo de PAUTA.


** Miembro de la Comisión de Arbitraje Internacional.


� .- Resolución 2205 (XXI) de 17 de diciembre de 1966.


� .- Resolución 40/72 de 11 de diciembre de 1985.


� .- De enero a julio de 2006.  Documentos A/CN.9/605; A/CN.9/606 y A/CN.9/607.


� .- Sesión de la CNUDMI del 6 de julio de 2006.


� .- Artículo 1, párrafo 2.


� .- Artículo 2 bis.


� .- Artículo 7.


� .- Capítulo IV bis.


� .- Artículo 35, párrafo 2.


� .- El artículo 7 tiene dos variantes.  La primera, con seis incisos, la define y precisa cuando el acuerdo de arbitraje cumple con el requisito de la forma escrita.  La segunda sólo lo define


� .- También magnéticos, ópticos o similares.


� .- Básicamente, el inciso (1) en la primera opción de este dispositivo.


� .- Ver Art. 17 ter.(1).  El solicitante deberá apartar pruebas convenientes de los daños o perjuicios (no resarcibles), que sufriría en caso de no concederse la medida.


� .- Artículo 17 quater, párrafo (5).


� .- El Artículo 36 de la Ley Modelo establece los motivos para denegar el reconocimiento y ejecución de los laudos arbitrales, independientemente del país en que fueron dictados.


� .- El referido en el Artículo 7 de la Ley. (definición y forma del acuerdo de arbitraje).


� .-  El artículo II, (2) de la Convención de Nueva York solo hace referencia a un canje de cartas o telegramas.


� .- Ver Anexo II del Informe de la CNUDMI (A/7CN.9 XXXIX/CRP. 1/Add.10).  Obviamente la CNUDMI solo puede “recomendar” que ciertos dispositivos de la Convención de Nueva York se “interpreten” en determinada forma.  Las modificaciones o adiciones a su texto original implicarían la suscripción de un nuevo instrumento convencional.


� .- En tanto que la LM les consagra once dispositivos.





