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RESUMEN: En el presente articulo se analizaran los motivos que justificaron la crea-
cién de la Convencion de Singapur, y se concluird positivamente sobre las consecuen-
cias que esta puede tener. En particular, se abordara la naturaleza de los acuerdos, sus
efectos, los requisitos para su validez, su ejecutabilidad, y las causales que ameritan la
denegacién de medidas contenidas en el acuerdo. Asimismo, se evaluard el vinculo que
tiene con la Convencién de Nueva York, y las relaciones entre los acuerdos de mediaciéon
y los tribunales estatales. En adicién a ello, se concluira sobre la repercusion que pueda
tener el instrumento a nivel global, y su eventual incidencia en el campo de los métodos
de resolucién de disputa alternativos.
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ABSTRACT: This article will analyze the reasons that justified the creation of the
Singapore Convention and its positive consequences. In particular, it will address the
nature of the agreements, their effects, the requirements for their validity, their enforcea-
bility, and the grounds for refusal of measures contained in the agreement. Furthermore,
it will also assess the links with the New York Convention and the relationship between
mediation agreements and State courts. Finally, it will conclude highlighting the impact
that the instrument may have at the global level, and its possible repercussions in the
field of alternative dispute resolution methods.
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RESUMO: No presente artigo serdo analisadas as razdes que justificaram a criagdo
da Convencéo de Singapura e sera concluida positivamente sobre as consequéncias que
esta pode ter. Em especial, serd abordada a natureza dos acordos, seus efeitos, os re-
quisitos para sua validade, sua executabilidade e as causas que justificam a recusa das
medidas previstas no acordo. Além disso, serd avaliado o vinculo que tem com a Con-
vencdo de Nova lorque e as relagdes entre os acordos de mediagédo e os tribunais estatais.
Adicionalmente serd feita uma conclusao sobre o impacto que o instrumento pode ter a
nivel global e o0 sua eventual incidéncia no campo dos métodos de resolucdo de disputas
alternativas.

PALAVRAS-CHAVE: mediagdo, Singapura, acordos, concilia¢do, arbitragem.

1. INTRODUCCION
1.1. Generalidades

La creacién de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Acuerdos de Tran-
saccion Internacionales Resultantes de la Mediacién, —en adelante “Convencion de Sin-
gapur”—, se halla en el marco de la promocién de la coordinacién y uniformizacién pau-
latina del derecho comercial internacional, objetivos cuya consecucién se encomendé
a la Comisién de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1996, por resolucién 2205
(XXI)'. Fue preparada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional —en adelante “CNUDMI"—, y aprobada por la Asamblea General el 20 de
diciembre de 2018, en Nueva York.

Como antecedente de la Convencién de Singapur, es necesario mencionar a la Ley
Modelo sobre Conciliaciéon Comercial Internacional del 19 de noviembre de 2002 (Nueva
York), modificada en 2018, que junto con el Reglamento de Conciliacién de la CNUDMI,
del 04 de diciembre de 1980 (Nueva York), se constituyeron en instrumentos orientados
a perseguir la determinacién de un encuadre juridico armoénico para la justa y eficaz
solucién de conflictos.

En ese orden, se reconoce a la mediacion como una forma de resolver los conflictos
amistosamente, sin necesidad de judicializarlos. La adopcién de una Convencién que

1 Resoluciéon aprobada por la Asamblea General el 20 de diciembre de 2018, disponible en: https://undocs.org/es/A/
res/73/198.
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abarque a la mayor cantidad posible de Estados, teniendo en cuenta la diversidad de
sistemas juridicos y socioeconémicos en dicha disciplina, aparece, entonces, como suma-
mente positiva, y como un factor de desarrollo de las relaciones comerciales en el &mbito
internacional, en un ambiente de armonia, fruto de la unificaciéon de las normas sobre
ejecucién internacional de acuerdos resultantes de la mediacion.

En cuanto a su regulacion, presenta grandes similitudes con las soluciones adoptadas
por la Convencién sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras® (Nueva York, 1958) —en adelante, Convencion de Nueva York—, y garantiza
“que un acuerdo alcanzado por las partes adquiera cardcter vinculante y pueda ejecutarse si-
guiendo un procedimiento simplificado y sencillo™.

A la fecha, 51 paises han firmado la Convencién de Singapur®. Belarts efectué una
reserva en cuanto a su aplicacion, mientras que Irdn dej6 constancia de su interpretacion
sobre alguna de las disposiciones. Entre los paises signatarios, se encuentran los Estados
Unidos y China, siendo los paises de la Unioén Europea, los grandes ausentes.

1.2. Sobre la mediacién en particular

La Convencién de Singapur fue preparada por la CNUDMI, reconociendo que la me-
diacién se constituy6 en una préctica progresivamente habitual en las relaciones comer-
ciales locales e internacionales.

La resolucién amistosa de una controversia, sorteando los arduos efectos que im-
porta la judicializacién de un conflicto, se traduce en la reduccién de la probabilidad de
que el vinculo comercial entre las partes culmine. Mediar es sinénimo de flexibilidad,
adaptabilidad a las necesidades y preocupaciones de las partes y economia de costos.
Asimismo, se trata de un método que apareja celeridad’, en contradiccion con la realidad
de la préactica judicial en general, sobre todo en materia internacional, donde se suscitan
multiples conflictos de jurisdiccién, abuso del forum shopping, problemas relativos a la
obtencion de pruebas, medidas cautelares, entre otros.

Las circunstancias resefiadas se hallan en contradiccién, no obstante, con la realidad,
que indica que la mediacién es un recurso no muy utilizado en el &mbito internacional®,
fruto, probablemente, de la ausencia de un marco regulatorio integral que garantice la
vinculatoriedad de los acuerdos.

Se ha sefialado que la existencia de un instrumento de aceptacién cuasi universal
como lo es la Convencién de Nueva York, permitié6 que una institucién como el ar-

2 Documento disponible en: https:/ /uncitral.un.org/es/texts/arbitration/conventions/foreign_arbitral_awards.

3 Folleto informativo de la CNUDMI sobre la Convencién de Singapur, disponible en: https://uncitral.un.org/es/
texts/mediation/conventions/international_settlement_agreements, p.2.

4  Lista actualizada de paises firmantes, disponible en: https:/ /uncitral.un.org/es/texts/mediation/conventions/in-
ternational_settlement_agreements /status.

5 WOLSKI, B., Arb-Med-Arb (and MSAs): A Whole Which Is Less Than, Not Greater Than, the Sum of Its Parts, Contempo-
rary Asia Arbitration Journal, Vol. 6, nim. 2, 2013, pp. 249-274; PRIBETIC, A 1., The “Third Option”: International Commer-
cial Mediation, World Arbitration & Mediation Review, Vol. 1, ndm. 4, 2007, pp. 563-587.

6 STIPANOWICH, TH]J., LAMARE, J.R., Living with ADR: Evolving Perceptions and Use of Mediation, Arbitration, and
Conflict Management in Fortune 1,000 Companies, Harv. Negot. L.Rev., Vol. 19, 2014, pp. 1-68.
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bitraje, predomine sobre otros métodos, como la mediacién. Asi, la adopcién de un
instrumento como la Convencién de Singapur contribuiria a revertir, o al menos buscar
equilibrar esa situacién’.

El presente articulo no pretende constituirse en un analisis pormenorizado del insti-
tuto de la mediacion en particular, sino que, por el contrario, se busca detallar las solu-
ciones establecidas en la Convencién de Singapur, con énfasis en cuestiones que pueden
dar lugar a conflictos interpretativos por quienes buscan obtener titulos deslocalizados
universalmente ejecutables (acuerdos de transaccion).

2. MEDIACION: TERMINOLOGIA Y CONCEPTO

En el 64° periodo de sesiones, el Grupo de Trabajo discuti6 si era conveniente utilizar
el término “conciliacién”, o sustituirse por el de “mediaciéon”, teniéndose en cuenta, en
este caso, eventuales consecuencias respecto de textos ya aprobados por la CNUDMI
que se redactaron con la expresiéon “conciliaciéon”. No obstante, en tanto en dichos ins-
trumentos el término “conciliacién” se empleé como intercambiable con el de “media-
cién”, no habria mayores inconvenientes. Se concluy6 que era mas apropiado hablar de
“mediacién”, en funcién de ser éste un vocablo mas utilizado en la practica. En ese sen-
tido, se estableci6 que “mediacién”, es un término “que se utiliza ampliamente para hacer
referencia a un proceso en que las partes solicitan a un tercero o terceros que les presten asistencia
en su intento de llegar a un arreglo amistoso de una controversia derivada de una relacion con-
tractual u otro tipo de relacion juridica o vinculada a ellas”®.

3. AMBITO DE APLICACION DE LA CONVENCION DE SINGAPUR

La Convencién de Singapur establece cinco criterios para determinar su aplicabili-
dad: consensualidad, nexo causal, formalidad, finalidad e internacionalidad.

3.1. Consensualidad

El art. 1 comienza sefialando que el instrumento sera aplicable respecto de acuerdos.
La nocién de acuerdo da cuenta, por ende, de una relaciéon contractual, ergo consensual,
donde las partes tienen el interés de resolver una controversia, a través de dicho acuerdo.

El fundamento de exigir consenso entre las partes es que, naturalmente, una vez al-
canzado un acuerdo de transaccion, el mismo importaré la renuncia de las partes a acu-
dir a la justicia estatal para resolver esa controversia. Si un sujeto, a posteriori de lograr
un acuerdo de transaccién, acude a los tribunales de un determinado pais, a efectos de
judicializar el conflicto que fue objeto de acuerdo, el juez renunciard a pronunciarse
sobre la cuestion, toda vez que constate que la misma fue resuelta por un acuerdo de

7 STRONG, S.I., Realizing Rationality: An Empirical Assessment of International Commercial Mediation, Wash. & Lee L. Rev.,
Vol. 73, 2016, pp. 1980-1981.

8 Trabajo preparatorio de la CNUDMI para la Convencién de Singapur, Grupo de Trabajo II, 68° periodo de sesio-
nes, disponible en: https://uncitral.un.org/es/texts/mediation/conventions/international_settlement_agreements/
travaux, p.3.
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transaccioén, en concordancia con la normativa aplicable, de forma similar con lo que
ocurre en materia de arbitraje.

No obstante, a diferencia de lo ocurrido en el arbitraje, no se exige un acuerdo donde
las partes consientan acudir a la mediacién como proceso para la consecucién de un
acuerdo de transaccion. Por el contrario, alcanza con el mero logro consensual de un
acuerdo transaccional, aun en ausencia de acuerdo previo. Sin embargo, el acuerdo de
someter una controversia a mediacion podria servir en el proceso de ejecucion del acuer-
do transaccional, como prueba de que el mismo se alcanz6 fruto de la mediacién.

3.2. Nexo causal

Por su parte, la Convencién de Singapur serd aplicable a un acuerdo, en la medida en
que el mismo haya sido “resultante de la mediacion”.

Es decir, en la medida en que el acuerdo logrado no haya sido fruto de un proceso
de resolucién de controversias solicitado por las partes a un tercero, la Convencién de
Singapur no seré aplicable.

Ello va de la mano con el requisito anterior, puesto que, si el consentimiento de una
de las partes esté viciado, no podremos hablar estrictamente de mediacién.

No obstante, aun en hipétesis de acuerdos derivados del consentimiento libre y vo-
luntario de las partes —como un simple contrato-, si las soluciones pactadas no se alcan-
zaron fruto de un proceso de mediacién, no serd aplicable la Convencién de Singapur.

3.3. Formalidad

En funcién de la importancia de llegar a un acuerdo transaccional, dado que conlle-
va, como se menciond, la imposibilidad a posteriori de resolver la controversia objeto del
acuerdo a través de los tribunales estatales, se exige un requisito de formalidad, que es
la prestacion del consentimiento “por escrito”.

El significado de la expresion da lugar a multiples discusiones en doctrina y jurispru-
dencia, en especial en materia arbitral, en la que también se exige que el consentimiento
se materialice por escrito’. El requisito serd analizado in extenso en el capitulo posterior.

Cabe, en principio, sefialar que es entendible requerir ciertas formalidades respecto
del concurso de voluntades, en virtud de las consecuencias que apareja la mediacion.

3.4. Finalidad

La Convencion de Singapur rige exclusivamente cuando las partes persiguen la solu-
cién de “controversias comerciales”.

El término “comercial” se emplea de forma amplia, excluyendo —como se hace poste-
riormente de forma expresa—a toda cuestion de naturaleza laboral, sucesoria o de familia.

9 A tales efectos, consultar la Convencién de Nueva York y la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional.
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En cuanto a la naturaleza de las obligaciones emergentes del acuerdo, en ausen-
cia de disposicion expresa, pueden ser tanto pecuniarias como no pecuniarias, e
incluso condicionales.

3.5. Internacionalidad

Es menester, para que rija la Convencién de Singapur, que la controversia sea inter-
nacional.

A tales efectos, se establece un criterio de “temporalidad”, en funcién del cual, la na-
turaleza internacional de la controversia se evaltia inicamente al momento de celebrarse
el acuerdo. Por tanto, si éste es internacional al celebrarse, pero luego las condiciones
se alteran, el mismo no deviene, sin embargo, en un acuerdo nacional. Seria el caso,
por ejemplo, de la celebracion de un acuerdo transaccional entre dos partes que tienen
sus establecimientos en Estados diferentes y, tiempo después de concluido, una de ellas
muda su establecimiento al Estado de la otra parte. El acuerdo sigue siendo internacio-
nal, por ende, titulo con fuerza ejecutiva bajo la Convencién de Singapur.

Por otra parte, no es trascendente que la relacion juridica entre las partes que da ori-
gen a la controversia fundante del acuerdo, sea internacional. En efecto, la misma puede
carecer de “componentes fordneos relevantes”'’, es decir, ser de naturaleza nacional, sin
perjuicio de que el acuerdo transaccional serd igualmente internacional, si se cumplen
los requisitos establecidos por la Convencién de Singapur.

En cuanto a la internacionalidad del acuerdo, ello ocurre, en primer lugar, si “al me-
nos” dos de las partes tienen sus establecimientos en Estados diferentes. Por tanto, un
acuerdo transaccional trilateral, serd internacional en la medida en que al menos dos de
las partes tengan sus establecimientos en distintos paises.

Nada dice la Convencién de Singapur en relacion al concepto de “establecimiento”.
En jurisprudencia sobre la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 1980) —en adelante CISG''-, se lo ha
definido como “el lugar desde el cual la actividad comercial se lleva a cabo de facto [...] ello
exige una cierta duracion y una cierta estabilidad asi como un cierto grado de autonomia”*?. Asi-
mismo, se sefial6 que una oficina de enlace no podia considerarse “establecimiento”"?.
Por su parte, se indicé que existe establecimiento toda vez que exista “una organizacion
permanente y estable y no solo en el lugar donde tinicamente se han hecho preparativos para
la celebracion de un solo contrato”*, y que “basta con que exista una organizacion con cierta

10 FRESNEDO, C., Curso de Derecho Internacional Privado, T.1, Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2004, p.
23.

11 Puede consultarse en: https:/ /uncitral.un.org/es/texts/salegoods.

12 Oberlandesgericht Stuttgart, Alemania, 28 de febrero de 2000, Internationales Handelsrecht, 2001, 66; y caso CLOUT
Num. 608 [Trib. Rimini, Italia, 26 de noviembre de 2002] De forma similar: caso CLOUT Num. 106 [Oberster Gerichtshof,
Austria, 10 de noviembre de 1994]. Por su parte, un fallo judicial, dispuso que el término “establecimiento” exige que las
partes hagan negocios “realmente” desde éste (caso CLOUT Num. 360 [Amtsgericht Duisburg, Alemania, 13 de abril de
2000]).

13 Caso CLOUT Num. 158 [Cour d’appel, Paris, Francia, 22 de abril de 1992].

14 Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, Francia, laudo del laudo nim. 9781 del
2000, disponible en: http:/ /cisgw3.law.pace.edu/cases/009781i1.html.
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continuidad”*®. Se trata del establecimiento “real”'¢; “el solo lugar de celebracion del contrato
no constituye un establecimiento; tampoco lo es el lugar donde se hayan realizado las negocia-
ciones”". Si bien la CISG aplica respecto de contratos de compraventa internacional de
mercaderias, algunos de sus conceptos son trasladables por analogia.

En definitiva, deben tenerse en cuenta elementos facticos, de la realidad, para saber si
se estd ante un establecimiento, que sera aquel emplazamiento desde el que se efecttian
los negocios de la empresa de forma ciertamente duradera, estable, y autébnoma. Dicho
establecimiento podré coincidir con el lugar donde se hicieron los preparativos para la
celebracion de un contrato, con el lugar donde se celebro, y con el lugar donde se reali-
zaron las negociaciones. No obstante, dichos extremos no configuran per se un estableci-
miento, si no se cumplen los demads requisitos.

Siguiendo con la internacionalidad del acuerdo, dicho requisito también se cumple,
en segundo lugar, si el Estado donde las partes tienen sus establecimientos, no es: i. EI
Estado en que se cumple una parte sustancial de las obligaciones derivadas del acuerdo de tran-
saccion; o ii. El Estado que estd mds estrechamente vinculado al objeto del acuerdo de transaccion
(art. 1.b).

En el primer caso, el acuerdo transaccional podra considerarse internacional aun-
que las partes tengan sus establecimientos en el mismo Estado, siempre que una parte
sustancial de las obligaciones emergentes del mismo, se cumplan en un Estado diverso.
En la segunda hipétesis, si las partes tienen sus establecimientos en el mismo Estado, el
acuerdo serd internacional si otro Estado se encuentra “mas estrechamente vinculado”
a su objeto.

Nada indica la Convencién de Singapur acerca del alcance de la expresion “parte sus-
tancial” de las obligaciones. De acuerdo a un criterio cuantitativo, podria entenderse que
se trata del Estado donde se cumplen la mayor cantidad de las obligaciones emergentes
del acuerdo transaccional. No obstante, no parece ser ese el espiritu adoptado, en tanto
la referencia parece ser a un Estado que presenta bastante importancia con la relaciéon
entre las partes, lo que no operaria en el caso donde, por ejemplo, pese a que la mayor
cantidad de obligaciones emergentes del acuerdo se cumplen en un Estado, no se trata
de obligaciones de importante magnitud, en relacién con las otras.

Si se sigue un criterio normativo, podria pensarse que la Convencién de Singapur
alude al lugar de cumplimiento de la prestacion “tipica” o “caracteristica” del contrato
o relacién juridica objeto de la controversia fundante del acuerdo transaccional. Sin em-
bargo, nada impide que controversias originadas en relaciones juridicas independientes
sean objeto de un mismo acuerdo, con lo cual, tendriamos mds de una prestaciéon “ti-
pica”, lo que dificultaria la determinacién del Estado. Incluso, tratdndose de una tnica
relacién, podria ocurrir que la prestacion “tipica” no sea objeto del acuerdo.

15 Tribunal cantonal du Valais, Suiza, 19 de agosto de 2003, disponible en: http:/ /cisgw3.law .pace.edu/cases/030819s1.
html.

16 Caso CLOUT Num. 360 [Amtsgericht Duisburg, Alemania, 13 de abril de 2000].

17 Corte Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional, Francia, laudo del laudo nim. 9781 del
2000, disponible en: http:/ /cisgw3.law.pace.edu/cases/009781i1.html.



78 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 37 — ANO 2020

La expresion “parte sustancial” también es recibida por la CISG, al disponer en su
art. 12 que las partes pueden diferir el cumplimiento de sus obligaciones si, “después de
la celebracion del contrato, resulta manifiesto que la otra parte no cumplird una parte sustancial
de sus obligaciones (...)".

En definitiva, si bien pareceria que la letra alude a un criterio cuantitativo, ello debe
combinarse con cuestiones tales como las negociaciones entre las partes y su comporta-
miento, y el andlisis de la relacién en su contexto, de forma integral, de modo de poder
determinar objetivamente cual seria la “parte sustancial” de las obligaciones.

Por su parte, la segunda hipotesis recoge el criterio de los “vinculos méas estrechos”,
recibido también por la Convenciéon Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Con-
tratos Internacionales (México, 1994) —en adelante Convencién de México'®-, aunque alli
el concepto se establece a los efectos de determinar el derecho aplicable a la relacion
juridica.

Recogiendo los conceptos alli vertidos, deberdn tenerse en cuenta “todos los elementos
objetivos y subjetivos que se desprendan del contrato para determinar el derecho del Estado con el
cual tiene vinculos mds estrechos. También tomard en cuenta los principios generales del derecho
comercial internacional aceptados por organismos internacionales” (art. 9 de la Convencién
de México).

En definitiva, el test adecuado para determinar el Estado con los “vinculos més es-
trechos” implica acudir a un criterio funcional, reuniendo todos los elementos objetivos,
subjetivos, facticos y normativos vinculados al acuerdo, asi como principios de la con-
tratacion comercial internacional —por ejemplo, los Principios de UNIDROIT sobre los Con-
tratos Comerciales Internacionales” (Roma, 2016)—. Dado que el acuerdo tiene la naturaleza
de un titulo ejecutivo deslocalizado, la sede o lugar de celebracién del mismo, aislada-
mente, no es relevante, pero puede tenerse en cuenta, asi como también la ley aplicable
o la nacionalidad del mediador, entre otros aspectos.

Se reitera, finalmente, que tanto la “parte sustancial”, como “los vinculos més estre-
chos”, refieren al objeto del acuerdo, y no a la relacién juridica.

4. AMBITO DE APLICACION: EXCLUSIONES

No podra invocarse la Convencién de Singapur respecto de acuerdos concluidos para
resolver “controversias que surjan de operaciones en las que una de las partes (un consumidor)
participe con fines personales, familiares o domésticos” (art. 1.2.a).

Tampoco rige respecto de controversias relacionadas “con el derecho de familia, el dere-
cho de sucesiones o el derecho laboral” (art. 1.2.b), disposicién innecesaria, puesto que preli-
minarmente se establece que el alcance se limita a controversias comerciales.

18 Puede consultarse en: https:/ /www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-56.html.

19 Principios elaborados por el Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado. Pueden consultarse en:
www .unidroit.org/unidroit-principles-2016.
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De la lectura de las disposiciones, surge que la enumeracién de las exclusiones es
taxativa. En relacién a los asuntos penales, podria plantearse un caso de comercio inter-
nacional en el que se realice una denuncia penal, lo que no impediria, sin embargo, que
las partes lleguen a un acuerdo transaccional. Asimismo, no es discutible la recepciéon
de los acuerdos transaccionales en los que haya sido parte un organismo estatal, en la
medida en que si el art. 8.1.a, establece la posibilidad de que un Estado Parte declare
que “No aplicard la presente Convencion a los acuerdos de transaccion en los que sea parte, o en
los que sea parte cualquier organismo del Estado, o cualquier persona que actiie en nombre de un
organismo del Estado, en la medida que se establezca en la declaracion” (art. 8.1.a), por légica,
en ausencia de tal declaracién, se admitirdn los acuerdos transaccionales en los que un
Estado haya sido parte.

El fundamento de las exclusiones es que se trata de cuestiones regidas por normas
limitativas de la autonomia de la voluntad, o de orden publico.

Asimismo, la Convencién de Singapur no rige sobre acuerdos “aprobados por un o6r-
gano judicial o concertados en el curso de un proceso ante un érgano judicial” y “que puedan
ejecutarse como una sentencia en el Estado de ese 6rgano judicial” (art. 1.3.a). Es decir, si el
acuerdo fue aprobado por un 6rgano judicial, la Convencién de Singapur no rige. Pero
si el acuerdo no fue aprobado, pero fue concertado en el transcurso del proceso ante un
6rgano judicial, tampoco es aplicable. El término “puedan” da cuenta de que no se re-
quiere que haya sido ejecutado en via judicial, sino la mera potencialidad de que ocurra.

Finalmente, la Convencién de Singapur tampoco aplica sobre acuerdos “que hayan
sido incorporados a un laudo arbitral y sean ejecutables como tal” (art. 1.3.b). Nuevamente,
no se requiere ejecucion del laudo, sino ejecutoriedad. Si el laudo no es reconocido por
los tribunales, o incluso es anulado, en tanto se requiere potencialidad de ejecucion, el
acuerdo alli incorporado tampoco seria susceptible de quedar abarcado por la Conven-
cién de Singapur. Por el contrario, deberia celebrarse nuevamente.

5. PRECISIONES
5.1. Establecimiento

La Convencion de Singapur establece que, en caso de que una parte tenga mas de un
establecimiento, “prevalecerd el que guarde una relacion mds estrecha con la controversia (...)
considerando las circunstancias conocidas o previstas por las partes en el momento de celebrar el
acuerdo” (art. 2.1.a). Similar solucion establece la CISG, en su art. 10.

Sin perjuicio de remitir a los conceptos vertidos en el capitulo 3, corresponde sefialar
que, a diferencia del art. 1.1.b.ii, donde los vinculos mas estrechos son con el “objeto” del
acuerdo de transaccién, aqui la referencia es a la “controversia”. Podria sefialarse que
el “objeto del acuerdo” no coincide necesariamente con “la controversia” (que puede
abarcar multiples elementos no contenidos en el acuerdo). No obstante, pareceria que la
diferencia es meramente semantica, y la solucién similar.

A los efectos de la determinacién, se considerardn las circunstancias “conocidas o
previstas” tinicamente por las partes. Se excluyen, asi, las no conocidas, las imprevisi-
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bles, o las previsibles no previstas. Asimismo, el conocimiento o la previsién se exami-
nan al momento de celebrarse el acuerdo.

En subsidio, si la parte carece de establecimientos, se considerard, a los efectos de de-
terminar la internacionalidad del acuerdo, el lugar de su residencia habitual, es decir, el
“centro de vida” del sujeto, donde efectivamente vive, trabaja, y otros elementos facticos
a ponderar por el intérprete.

5.2. Escritura

Anteriormente se sefialé que el acuerdo debe constar “por escrito”. La Convencién de
Singapur establece que dicho requisito se cumple si quedé constancia de su contenido
“de alguna forma”, adoptando asi, un criterio amplio para la admisién de los acuerdos
transaccionales.

La nocién de escritura da cuenta, en primer lugar, de un documento que recoja lo
acordado por las partes por la via de la mediacién, firmado por ellas.

No obstante, dada la amplitud sefialada, el acuerdo constard “por escrito” toda vez
que conste en un intercambio de comunicaciones entre las partes —siempre que quede
constancia de su contenido—, en similar sentido que el art. 2 de la Convencién de Nueva
York. Naturalmente, el requisito podria cumplirse a través de comunicaciones electré-
nicas?, de forma similar a lo establecido por la Convencién de las Naciones Unidas so-
bre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales
(Nueva York, 2005), como por ejemplo, el envio de un mensaje de whatsapp que recoja
lo acordado por mediacién, y el asentimiento de la contraparte. No es necesario que
los medios coincidan, pues el asentimiento puede derivar también de un documento,
un correo electrénico, de forma verbal, o mediante comportamientos que indiquen un
consentimiento tacito o implicito. En relacién a la admisién de un consentimiento tacito
o implicito, se ha sefialado que “En este periodo de globalizacion de contratos transnacionales
concluidos a distancia, mediante conversaciones telefénicas o mails, los tribunales se sentirian
incomodos adoptando la posicion del demandado, y alentando a las empresas a cerrar sus ojos al
no leer los contratos, y luego tratando de beneficiarse de esta ceguera voluntaria”*.

En definitiva, el requisito de escritura se cumple sin que sea menester una referencia
expresa al acuerdo alcanzado, bastando con un conjunto de comunicaciones que den
cuenta de la intencién de resolver la controversia mediante las soluciones logradas por
el acuerdo transaccional fruto de la mediacion.

A modo de conclusién, se sefiala que en los trabajos preparatorios® de la Convencién

20 Seadopta el criterio de la equivalencia funcional, que “consiste en atribuirle la eficacia probatoria o mismo valor probatorio,
a los mensajes y firmas electronicas, que los que la ley consagra para los instrumentos escritos”. LANDAEZ, L., LANDAEZ, N.,
La equivalencia funcional, la neutralidad tecnoldgica y la libertad informdtica, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas, N° 3, Caracas, 2007, p. 15.

21 Disponible en: https:/ /uncitral.un.org/es/texts/ecommerce/conventions/electronic_communications.

22 Achilles (USA) v. Plastics Dura Plastics (1977) ltée/Ltd., 2006 QCCA 1523.

23 Trabajo preparatorio de la CNUDMI para la Convencion de Singapur, Grupo de Trabajo II, sobre la labor realizada
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de Singapur, se intent6 eliminar el requisito de escritura, por considerarlo un obstadculo
para que funcione el instrumento, ademads de contrario a la préctica comercial interna-
cional. En ese sentido, se buscé establecer el requisito de escritura como un elemento ad
probationem, y no ad solemnitatem. Se adujo, por el contrario, que la eliminacién total del
requisito no era positiva, puesto que, en aras de conseguir el fin primordial de la Con-
vencién de Singapur, es decir, la ejecutabilidad de los acuerdos transaccionales, la forma
escrita contribuye sobremanera.

5.3. Mediacion

/A7

Por ultimo, se establece que se entenderd por “mediacioén”, “cualquiera sea la expresion
utilizada o la razon por la que se haya entablado, un procedimiento mediante el cual las partes
traten de llegar a un arreglo amistoso de su controversia con la asistencia de uno o mds terceros
(“el mediador”) que carezcan de autoridad para imponerles una solucion” (art. 3).

Excederia el proposito del presente articulo desarrollar el instituto de la mediacién.
Cabe, sin embargo, resaltar que, con acierto, la Convencién de Singapur ignora el tér-
mino que se emplee por las partes. El acuerdo que las mismas alcancen sera igualmente
regido por la Convencion de Singapur, en tanto dicho proceso, se adectie a los conceptos
alli establecidos.

En cuanto a la “carencia de autoridad para imponer una sancién” del mediador, po-
dria plantearse el caso de que exista la expectativa de que el mediador pudiera actuar
como 4rbitro si las partes no alcanzaren una solucién amistosa (“mediadores drbitros”),
culminada la mediacién. En dicha hipétesis, dado que mientras se desarrolla la media-
cién, el tercero carece de dicha autoridad hasta tanto se inicie el procedimiento arbitral,
no se configuran inconvenientes.

6. PRINCIPIOS GENERALES

En primer lugar, se establece que cada Estado ejecutara los acuerdos transaccionales
de acuerdo con “sus normas procesales” y “en las condiciones establecidas en la presente Con-
vencion” . De esa forma, se establece un criterio mixto: la ejecucion estd gobernada por la
lex fori, pero en las condiciones establecidas por una norma de jerarquia superior, que es
la Convencién de Singapur.

La solucién responde a una de las teorias de la Estatutaria Italiana, en particular, de
los glosadores. En concreto, Jacobo Balduini entendia que “en materia de procedimientos (...)
el juez debe aplicar su propia ley (ad litem ordinanda), pero referida solo a los procedimientos; sin
embargo, en cuanto al fondo del asunto, y de manera especifica en materia contractual (ad litem
decidendam), serd aplicable la ley del lugar donde el contrato se hubiese celebrado" (es decir, lex
fori sobre los elementos “ordenatorios”, y lex loci actus sobre los elementos “decisorios”).

en el 65° periodo de sesiones, disponible en: https:/ /uncitral.un.org/es/texts/mediation/conventions/international_se-
ttlement_agreements/travaux, p. 8.

24 PEREZNIETO, L., Derecho internacional privado, 10° ed., Oxford University Press, México, 2015, p. 281.
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En segundo lugar, la Convencién de Singapur dispone que “Si surgiera una controver-
sia acerca de una cuestion que una parte alegue que ya ha sido resuelta mediante un acuerdo de
transaccion, la Parte en la Convencion deberd permitir a la parte invocar el acuerdo de transac-
cion de conformidad con sus normas procesales y en las condiciones establecidas en la presente
Convencion, a fin de demostrar que la cuestion ya ha sido resuelta” (art. 3).

Nuevamente, se establece el criterio de la lex fori para los asuntos “ordenatorios”.
Asimismo, el acuerdo transaccional deberd, naturalmente, ser valido. De lo contrario, la
controversia podrd dirimirse mediante el tribunal estatal.

Es menester resaltar, finalmente, que no se estd ante una hipétesis de ejecucién del
acuerdo transaccional, sino, por el contrario, a la invocacion del acuerdo como defensa
en un proceso judicial.

7. REQUISITOS PARA HACER VALER EL ACUERDO TRANSAC-
CIONAL

La Convencién de Singapur se aparta de la estructura utilizada en la Convencion de
Nueva York, en tanto no refiere ni al “reconocimiento”, ni a la “ejecucién” de los acuer-
dos transaccionales. Por el contrario, se hace alusion a términos como “hacer valer” (art.
4) u “otorgamiento de medidas” (art. 5).

Pareciera, en principio, que se da por sentada la méxima de que no puede haber eje-
cucion sin reconocimiento previo®.

La expresion “hacer valer”, operaria, entonces, como sindénimo de “querer ejecutar”.

Cuando se quiera hacer valer el acuerdo de transaccién en un Estado, la parte deberd
presentarlo, firmado por las partes.

Asimismo, debera acreditarse el nexo causal entre el proceso de mediacién y el acuer-
do transaccional, en una relacién de medio a fin. La Convencién de Singapur establece
de forma enunciativa distintas formas para probar dicho extremo: la firma del media-
dor en el acuerdo, un documento firmado por éste donde se indique que la mediacién
fue realizada, un certificado otorgado por la institucion que administré la mediacién,
o, en subsidio, “cualquier otra prueba que la autoridad competente considere aceptable” (art.
4.1b.iv), es decir, elementos que a juicio del tribunal del Estado donde se soliciten medi-
das, acrediten que se alcanz6 el acuerdo fruto de la mediacion. Se adopta una postura no
restrictiva en cuanto al recibo de pruebas, dada las expresiones “cualquier otra prueba”,
o “considere aceptable”, gozando el juzgador de un gran margen de discrecionalidad en
la admisién, conforme a su sistema juridico. En cuanto a la firma del mediador, resulta
acertado no exigirla como requisito formal —no obstante es titil como elemento probato-
rio—, puesto que en la practica, los mediadores suelen rechazar firmar el acuerdo transac-
cional, por razones de confidencialidad, asi como para soslayar eventuales responsabili-
dades, o ser llamados en futuras controversias como testigos del acuerdo.

25 GARCIMARTIN ALFEREZ, F., Derecho internacional privado, 2° ed., Civitas, Cizur Menor, 2014, p. 259.
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Como se sefal¢, la lista enumerada por la Convencién de Singapur no es taxativa,
ni constituye un orden jerdrquico. No obstante, tampoco es prudente afirmar que por
el mero hecho de que se configure una de las hipétesis alli establecidas —por ejemplo, la
firma del mediador— queda absolutamente probada la relacién mediacién-acuerdo.

En cuanto a la firma de las partes, puede efectuarse a través de un apoderado. Ello no
se estableci a texto expreso por las variantes conceptuales en las distintas Partes signa-
tarias de la Convencién de Singapur, acerca del término “apoderado” o “representante”.
No obstante, la nocién se halla implicita en el texto.

Por su parte, la Convencion de Singapur vuelve a reiterar que el requisito de firma, tan-
to respecto de las partes como del mediador, se cumple con una comunicacion electrénica.

No obstante, se exige la utilizaciéon de un método que permita “determinar la identidad
de las partes o del mediador y para indicar la intencion que tienen las partes o el mediador respecto
de la informacion contenida en la comunicacion electronica” (art. 4.2.a). Es decir, ademds de
la identidad en la comunicacién, se debe acreditar el espiritu de la comunicacion, lo que
podré desprenderse de la conversacién o el conjunto de comunicaciones electrénicas en
su contexto. En relacién a la identidad, si la comunicacion fue enviada desde el correo
electrénico, whatsapp u otra red social de la que el sujeto es titular, la identidad quedaria
acreditada. En caso de que el sujeto, no obstante, niegue haber emitido esas comunica-
ciones, se vuelve necesario recurrir a peritajes que aclaren dicho extremo. Naturalmente,
se contempla la hipétesis de firma electrénica.

Luego, se establece que el requisito de firma también estard cumplido respecto de
comunicaciones electrdnicas, si el método empleado es “tan fiable como sea apropiado para
los fines para los que se generd o transmitié la comunicacion electrénica” (art. 4.2.b.i), o si se
demostrod en la préactica que “por si solo o con el respaldo de otras pruebas, dicho método ha
cumplido las funciones enunciadas en el apartado a) supra” (art. 4.2.b.ii), es decir, permite
identificar la identidad de los sujetos y su intencién.

La Convencién de Singapur reitera lo establecido por el art. 9 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electrénicas en los Contra-
tos Internacionales, la que, asimismo, reitera las reglas contenidas en los arts. 6 a 8 de la
Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico (Nueva York, 1996).

Entre los factores para calificar al método como apropiado y fiable, se establece: “a)
el grado de complejidad técnica del equipo utilizado por cada una de las partes; b) la naturaleza
de su actividad comercial; ¢) la frecuencia con la que tienen lugar operaciones comerciales entre
las partes; d) el tipo de operacion y su envergadura; e) la funcién de los requisitos de firma en un
determinado ordenamiento legislativo y reglamentario; f) la capacidad de los sistemas de comu-
nicacion; g) el cumplimiento de los procedimientos de autenticacion establecidos por los interme-
diarios; h) la gama de procedimientos de autenticacion facilitados por cualquier intermediario; i)
el cumplimiento de los usos y pricticas del comercio; j) la existencia de mecanismos de cobertura
de sequros contra comunicaciones no autorizadas; k) la importancia y el valor de la informacion
consignada en la comunicacion electrénica; 1) la existencia de otros métodos de identificacion y el
costo de ejecucion; m) el grado de aceptacion o de no aceptacion del método de identificacion en la
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industria o el campo pertinentes en el momento en que el método fue convenido y el momento en
quela comunicacion electrénica fue transmitida; y n) cualquier otro factor pertinente*®”.

Por su parte, la Convencién de Singapur aclara, de forma innecesaria, que si el acuer-
do transaccional no esta redactado en un idioma oficial del Estado Parte en el que se
solicitan medidas, la autoridad competente podra solicitar una traduccién del mismo.

Asimismo, podré exigir cualquier documento que estime pertinente para determinar
que se cumplieron todos los requerimientos de la Convencién de Singapur (por ejemplo,
prueba sobre la internacionalidad del acuerdo, o de que los representantes signatarios
del acuerdo contaban con autorizacion para ello).

Finalmente se establece, con acierto, un principio fundamental, que es el de celeridad
de las actuaciones de las autoridades estatales al momento de examinar la solicitud de
medidas. Naturalmente, no debe dejar de observarse con suma cautela el cuamplimiento
de los requisitos establecidos por la Convencién de Singapur. Sin embargo, se establece
que ello no debe constituirse, de ninguna manera, en un pretexto para obstaculizar la
aplicacion del instrumento, frustrando sus fines.

8. CAUSALES PARA RECHAZAR LA SOLICITUD DE MEDIDAS

La Convencién de Singapur refiere a los motivos que facultan al tribunal estatal del
Estado Parte a no hacer lugar a la solicitud de medidas relativas al acuerdo transaccional.

8.1. Denegacién a instancia de parte

En primer lugar, se enumeran circunstancias que configuran la facultad denegatoria
del tribunal, s6lo a instancia de la parte contra la que se pretende hacer valer las medidas
derivadas del acuerdo transaccional.

La primera de las causales refiere a la constatacién de que “Una de las partes en el acuer-
do de transaccion tenia algiin tipo de incapacidad” (art. 5.1.a).

Se funda en el requisito esencial para la ejecutabilidad de todo titulo deslocalizado
fruto de la mediacidn, es decir, el consentimiento.

Nada impide que la parte pretenda la denegacion en funcién de la propia incapaci-
dad de la parte que quiere hacer valer las medidas.

Sin perjuicio de que la Convencién de Singapur no aclara el momento a partir del cual
se debe analizar la capacidad de las partes en el acuerdo, es dable asumir que la misma
se examina al momento de que el acuerdo transaccional sea celebrado. Puede que la
parte haya sido incapaz durante el proceso de mediacién, pero, si al momento de cele-
brarlo era capaz, existiria una suerte de ratificaciéon de lo que se negoci6 en condiciones
de incapacidad, pues el consentimiento ya no esta viciado.

26 Nota explicativa de la Secretaria de la CNUDMI sobre la Convencién de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de las Comunicaciones Electrénicas en los Contratos Internacionales, disponible en: https:/ /uncitral.un.org/es/texts/
ecommerce/conventions/electronic_communications.
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De igual forma, y en tanto la norma no lo prohibe, si una de las partes o ambas cele-
bran el acuerdo siendo incapaces, deviniendo éste, por tanto, en inejecutable, una vez
que adquieran la capacidad, si las partes ratifican lo acordado, no habria razones para
denegar las medidas solicitadas.

No obstante, tratandose el acuerdo de un titulo deslocalizado, el silencio de la norma
plantea el problema de cudl es la ley conforme a la cual se debera evaluar la capacidad
de las partes. Si estas no designaron ley alguna, por lo pronto, pareceria adecuado eva-
luar si la parte, conforme la legislacién de alguno de los Estados con los que tenga algtin
vinculo objetivamente trascendente (domicilio, residencia habitual, nticleo negocial),
adquiri6 la capacidad. Si asi fue, a los efectos de establecer una solucién justa en el caso
concreto (como proponia CAVERS”), y de aplicar la méaxima del “look-before-you-leap”*,
deberia entenderse que la persona es capaz, aunque en el Estado parte no lo sea.

El comportamiento del juez, asimismo, seria respetuoso de la teoria de los derechos
adquiridos (“vested rights”) que implica, precisamente, “el principio de Derecho natural de
que los derechos bien adquiridos deben ser protegidos”?.

La segunda causal alude a la circunstancia de que el acuerdo transaccional “i) Es
nulo, ineficaz o no puede cumplirse con arreglo a la ley a la que las partes lo hayan sometido vd-
lidamente o, si esta no se indicara en él, a la ley que considere aplicable la autoridad competente
de la Parte en la Convencidn en que se soliciten medidas de conformidad con el articulo 4; ii) No
es vinculante, o no es definitivo, segin lo estipulado en el propio acuerdo; o iii) Fue modificado
posteriormente” (art. 5.1.b).

La nulidad o ineficacia del acuerdo puede derivar de la falta de capacidad de las par-
tes, asi como de otros requisitos comunes a todos los contratos, como el consentimiento,
objeto y causa del acuerdo. En todo caso, deberé estarse a la ley designada por las partes
en uso de su autonomia privada, o, en su defecto, a la que el tribunal, de acuerdo a todas
las circunstancias del caso, estime méds cercana al acuerdo. Se trata de requisitos que la
ley aplicable exija en relacién al acuerdo transaccional, y no requisitos adicionales que
pueda exigirse bajo la lex fori, o incluso requisitos del Estado al que pertenece la ley apli-
cable pero que no refieren per se al acuerdo, tales como el registro de los mediadores, o
requisitos formales relativos al documento.

El uso, en el punto i), del término “vélidamente”, es fundamental, puesto que aclara
que la autonomia privada de las partes al elegir una ley, se tendrd en cuenta sélo en la
medida en que el derecho aplicable lo permita, teniendo en cuenta las normas de orden
publico del foro.

27 CAVERS, D., But lawyers are a rule-making sect, Selected Readings on Conflict of Laws, Sto. Paul, Minn., 1956, p. 112.

28 Dicha maxima se ve reflejada en el art. 9 de la Convencién Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
Internacional Privado, al establecer que “Las posibles dificultades causadas por su aplicacion simultdnea, se resolverdn teniendo
en cuenta las exigencias impuestas por la equidad en el caso concreto”, disponible en: https:/ /www.oas.org/juridico/spanish/
tratados/b-45.html.

29 GOLDSCHMIDT, W., Sistema y Filosofia del Derecho internacional privado, T. 1., Ediciones Juridicas Europa-América,
Madrid, 1952, pp. 369-370.
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El punto ii) se diferencia de lo dispuesto bajo la Convencién de Nueva York, en fun-
cién de que la Convencion de Singapur no establece a la lex fori a los efectos de evaluar
la no obligatoriedad o el cardcter no definitorio del acuerdo. Ello, por el contrario, debe
surgir del propio acuerdo transaccional, es decir, en funciéon de la voluntad de las partes,
quienes no habrian querido que el acuerdo fuera un pacto final entre ellas. Ello puede
surgir tanto de lo establecido expresamente en el acuerdo, como del espiritu alli mani-
festado, de forma implicita.

Finalmente, si luego de concluido el acuerdo, éste fue modificado, no podra ser eje-
cutado. Naturalmente, toda vez que se pretenda la ejecucion de las medidas derivadas
del acuerdo, se presentard al tribunal la tltima versién del mismo. Por ello, es una causal
que dificilmente se presente en la préctica.

La tercera causal se configura toda vez que las obligaciones pactadas en el acuerdo “i)
Se han cumplido; o ii) No son claras o comprensibles” (art. 5.1.c).

Aqui, el tribunal debera efectuar un analisis objetivo, conforme a la ley que resulte
aplicable, a los efectos de determinar si efectivamente se han cumplido las obligacio-
nes. En relacion al punto ii), resultaria conveniente que el tribunal, previa denegacion,
solicite a las partes colaboracion en el examen de las obligaciones pactadas. La falta de
claridad o comprensibilidad puede derivar de la redacciéon del acuerdo, asi como de la
naturaleza de las obligaciones pactadas.

La cuarta causal opera si “El otorgamiento de medidas seria contrario a los términos del
acuerdo de transaccion” (art. 5.1.d).

Seria el caso de que una de las partes efecttie una solicitud inconciliable con el acuer-
do transaccional, puesto que la naturaleza del petitorio seria discordante con las obliga-
ciones pactadas entre las partes. Se vincula con la causal del art. 5.1.b.ii, puesto que, si
las partes pactaron que el acuerdo no sea definitivo o vinculante, mal podrian solicitar
medidas contrarias a esa calidad. A modo de ejemplo, la causal operaria si las partes
pactaron que las medidas sean adoptadas por una determinada autoridad, y las solicitan
frente a otra.

La quinta causal acaece cuando “El mediador incurrié en un incumplimiento grave de
las normas aplicables al mediador o a la mediacion, sin el cual esa parte no habria concertado el
acuerdo de transaccion” (art. 5.1.e).

El articulo remite al reglamento aplicable a la conducta del mediador, asi como al
proceso de mediacién. No obstante, solamente en presencia de dos circunstancias, podra
rechazarse la solicitud. En primer lugar, se exige que el incumplimiento sea “grave”, lo
que requiere una valoracién subjetiva del tribunal acerca del quantum de gravedad en la
conducta del mediador. En segundo lugar, aunque el comportamiento del mediador haya
sido gravisimo, no podra rechazarse la solicitud si se acredita que, en ausencia de dicha
conducta, las partes igualmente hubieran acordado —a este respecto, el eventual acuerdo
deberia haber sido similar al alcanzado en virtud del incumplimiento del mediador-.
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A tales efectos, deberd evaluarse, fruto de todas las circunstancias objetivas y subje-
tivas del caso, la importancia que le dieron las partes al comportamiento del mediador.

La dificultad se presenta en ausencia de normas objetivamente aplicables al compor-
tamiento del mediador, méaxime considerando la deslocalizacién del instituto. Similar
conclusion no es aplicable al estindar de valoracion de la gravedad de incumplimiento,
puesto que, considerando a la valoracién de la prueba como una cuestién netamente
procesal, se aplicarian las reglas del foro. Asi, en Uruguay, el tribunal deberia examinar
la gravedad de la conducta del mediador conforme a las reglas de la sana critica (art. 140
del Cédigo General del Proceso™).

Finalmente, la sexta causal es alegable si “El mediador no reveld a las partes circunstancias
que habrian suscitado dudas fundadas acerca de la imparcialidad o independencia del mediador y
el hecho de no haberlas revelado repercutié de manera sustancial o ejercio una influencia indebida
en una de las partes, la cual no habria concertado el acuerdo de transaccion si el mediador las
hubiera revelado” (art. 5.1.f).

La mencionada causal se halla intimamente relacionada con el deber de revelacion
(“disclosure”) que vasta normativa impone a los arbitros.

En particular, las Directrices de la International Bar Association sobre Conflictos de
Intereses en el Arbitraje Internacional® -IBA—- (Londres, 2014), establecen: “Cada drbitro
serd imparcial e independiente de las partes a la hora de aceptar la designacion como drbitro y
permanecerd asi a lo largo del procedimiento arbitral hasta que se dicte el laudo o el procedimiento
concluya de forma definitiva por cualesquiera otros medios” (p.5)y “Si en opinién de las partes
existieren hechos o circunstancias que pudieren generar dudas acerca de la imparcialidad o inde-
pendencia del drbitro, éste deberd poner de manifiesto tales hechos o circunstancias ante las partes,
la institucion arbitral o cualquier otra institucion nominadora (si la hubiere y siempre que asi lo
prevea el reglamento de arbitraje aplicable) y los co-drbitros, de haberlos, antes de aceptar su desig-
nacion o, si sobrevinieren tras la aceptacion, tan pronto como tenga conocimiento de ellos” (p. 8).

En ausencia de normativa aplicable, podra tomarse como marco de referencia, a efec-
tos de evaluar situaciones que podrian incidir en la imparcialidad o independencia del
mediador, a los Listados establecidos por las mencionadas Directrices de la IBA.

Nuevamente, la configuracién de la causal requiere de la conjuncién objetiva que
importa la no revelacion del mediador, junto con la circunstancia, también objetiva, de
que la ausencia de revelaciéon haya sido respecto de hechos que al menos harian dudar
a un tercero razonable, ajeno a la situacién, acerca de la imparcialidad e independencia
del mediador. Asimismo, se requiere, otra vez, el nexo causal entre dichas circunstancias
y la actitud adoptada por las partes. Se exige que la no revelacién de las circunstancias
haya sido determinante en la concertacion del acuerdo de transaccién, sin lo cual, no
puede rechazarse la solicitud.

30 Disponible en: https:/ /www.impo.com.uy/bases/codigo-general-proceso/15982-1988 /140.

31 Disponibles en: https:/ /www .ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx.
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Si las partes no designaron normativa aplicable al respecto, y el tribunal entiende
que las Directrices de la IBA no son aplicables, deberd aplicar la normativa que estime
mas adecuada siempre que detente una conexién razonable con el caso, o situarse des-
de la perspectiva de un tercero ajeno al caso, para evaluar el amplio y vago concepto
de “dudas fundadas”. En efecto, se ha sefialado que todos los reglamentos de arbitraje
“asumen un estandar objetivo en que la situacion de conflicto debe ser analizada desde la perspec-
tiva de un tercero razonable e informado. La jurisprudencia arbitral ha tendido a aplicar un test
de parcialidad aparente (apparent bias test), segiin el cual la recusacion resulta admisible cuando
las circunstancias concretas del caso, analizadas objetivamente, dan lugar a un temor razonable
(reasonable apprehension) de que la decision del drbitro pueda verse afectada por consideraciones
ajenas al mérito del caso”**. La causal, podria haber quedado pacificamente subsumida en
la anterior.

8.2. Denegacion de oficio

Finalmente, de oficio, se podra rechazar la solicitud si: “a) EI otorgamiento de las me-
didas solicitadas seria contrario al orden piiblico de esa Parte” (art. 5.2.a); o “b) El objeto de Ia
controversia no es susceptible de resolverse por la via de la mediacion con arreglo a la ley de esa
Parte” (art. 5.2.b). Dichas causales coinciden exactamente con las establecidas por el art.
V.2 de la Convencion de Nueva York.

Sobre el punto a), es fundamental destacar la ausencia de definicién expresa sobre el
contenido del “orden publico”. Tampoco se indica si se estd haciendo referencia al orden
publico interno de la lex fori de la Parte, o a su orden ptblico internacional, mas restringi-
do®. En tanto se busca ofrecer a los Estados normas uniformes en relacién a la ejecucion
transfronteriza de los acuerdos transaccionales internacionales fruto de la mediacion,
la dnica forma de no obstaculizar dicho fin seria entender hecha la referencia al orden
publico internacional de cada Estado, por su naturaleza mas excepcional y aplicacién
restrictiva. El orden publico “puede ser el fundamento de una excepcion a posteriori que, sin
obstar al funcionamiento de la norma de derecho privado internacional, impide la aplicacion del
derecho extranjero si es violatorio de nuestro orden piiblico**”. Operara cuando los efectos del
acuerdo transaccional atenten contra los principios fundamentales que hacen a la raiz
del Estado.

El punto b), por su parte, refiere a cuestiones que involucren derechos no transigibles,
0 a materias reservadas a los tribunales estatales segtin la lex fori de la Parte donde se
solicitan las medidas.

32 BARROS, E., GERMAIN, A., Los conflictos de interés en el arbitraje internacional, Centro de Arbitraje y Mediacién de
Santiago, 2015, disponible en: http:/ /www.camsantiago.cl/articulos_online/internacional.html.

33 El Cédigo Civil uruguayo establece, en el art. 2404: “No se aplicarin en nuestro pafs, en ningiin caso, las leyes extranjeras
que contrarien manifiestamente los principios esenciales del orden piiblico internacional en los que la Repiiblica asienta su individua-
lidad juridica”. El art. 525.5 del Cédigo General del Proceso, por su parte, dispone que: “Los tribunales sélo podrin declarar
inaplicables los preceptos de la ley extranjera, cuando éstos contrarien manifiestamente los principios esenciales del orden piiblico
internacional en los que la Repiiblica asienta su individualidad juridica”.

Cabe destacar que Uruguay formulé una Declaracién, en 1979, estableciendo el alcance que el pais le otorga al orden
publico internacional, el que no coincide necesariamente con el orden ptblico interno de cada Estado, y que importa “una
autorizacién excepcional a los distintos Estados Partes para que en forma no discrecional y fundada, declaren no aplicables los precep-
tos de la ley extranjera cuando estos ofendan en forma concreta, grave y manifiesta, normas y principios esenciales de orden piiblico
internacional en los que cada Estado asienta su individualidad juridica” .

34 ALFONSIN, Q., Teoria del Derecho Privado Internacional, Ed. Idea, Montevideo, 1982, p- 561.
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9. SOLICITUDES O RECLAMACIONES PARALELAS

El art. 6 establece: “Si se presenta ante un érgano judicial, un tribunal arbitral o cualquier
otra autoridad competente una solicitud o reclamacion relativa a un acuerdo de transaccion que
pueda afectar a las medidas solicitadas de conformidad con el articulo 4, la autoridad competente
de la Parte en la Convencion en que se soliciten esas medidas podrd, si lo considera procedente,
aplazar la decision y también podrd, a instancia de una de las partes, ordenar a la otra que otorgue
garantias apropiadas”.

Se trata de una norma que analiza las repercusiones que puede tener un proceso ju-
dicial o arbitral vinculado a un acuerdo transaccional, en el procedimiento de ejecucién
del mismo. A los efectos de que la autoridad que entiende en la ejecucién, respete ade-
cuadamente las decisiones emitidas por un tribunal judicial o arbitral, se estableci6 esta
norma, que le permite suspender el procedimiento de ejecucion. Se trata de una norma
de naturaleza facultativa, que otorga cierto grado de discrecionalidad al juez. El aplaza-
miento del procedimiento se realizard en consonancia con las normas procesales del foro
en donde se solicite la ejecucion.

A modo de ejemplo, alternativamente a la ejecucion, podrian solicitarse en la misma
o en otra jurisdiccién, reclamos o solicitudes sobre el fondo —o contenido— del acuerdo,
pretensiones de anulacién, o nuevas solicitudes de ejecuciéon del mismo acuerdo, asi
como también, una solicitud de otra parte en el acuerdo transaccional, para obtener la
ejecucion del mismo —“solicitud de ejecucién paralela”-.

Asimismo, el tribunal puede solicitar a una parte que otorgue garantias en relacién a
las medidas objeto del acuerdo, inicamente a instancia de parte.

10. OTRAS LEYES O TRATADOS

Finalmente, la Convencion de Singapur establece, en su art. 7, que: “La presente Con-
vencion no privard a ninguna parte interesada del derecho que pudiera tener a acogerse a un
acuerdo de transaccion en la forma y en la medida permitidas por la ley o los tratados de la Parte
en la Convencion en que se pretenda hacer valer dicho acuerdo”.

La disposicién otorga a las Partes el beneficio de aplicar su legislacion relativa a la
ejecucion de los acuerdos de transaccion, en sustitucion de las normas de la Conven-
cién de Singapur, siempre que se trate de disposiciones més favorables, precisamente,
a la ejecucion.

Naturalmente, las “normas mds favorables” comprenden a la ley del foro, y a las nor-
mas de tratados aplicables.

La condicion de “mads favorable” estara dada por la existencia de requisitos menos
exigentes de ejecucion, sea en relaciéon a cuestiones procedimentales, o a las causales
para denegar la ejecucion.
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11. CONCLUSIONES

No sélo resultaba positivo adoptar un instrumento como la Convencién de Singapur.
Era, ademads, un hecho necesario.

Precisamente, era necesario porque viene a garantizar la ejecucion transfronteriza de
acuerdos transaccionales resultantes de la mediacién, otorgando a los Estados un con-
junto de normas uniformes a tales efectos.

Asimismo, la Convencién de Singapur promueve la implementacién de la mediacién,
como método alternativo de resolucién de controversias, de forma amistosa, lo que, a su
vez, incide positivamente en el vinculo comercial a largo plazo entre las partes.

De nada sirve utilizar la mediacién, si el acuerdo resultante no es respetado por las
partes. Dicha dificultad, a la hora de ejecutar los acuerdos, viene a sortearse con la adop-
cién de este instrumento.

Se proporciona un marco uniforme, eficiente y garantista, dotando a los acuerdos de
fuerza vinculante, y permitiendo, asimismo, suplir el procedimiento por uno més favo-
rable a las partes, a efectos de no menoscabar sus derechos.

La Convenciéon de Singapur es simbolo de una clara apuesta de la comunidad inter-
nacional para promover y fortalecer la mediacién en disputas comerciales. Es probable
que, dentro de las ADR (Alternative Dispute Resolution), en un futuro la mediacién empie-
ce a disputar un rol similar al que ocupa en la actualidad el arbitraje.

El tiempo determinard si la Convencién de Singapur logré equiparar la recepciéon
internacional que detenta la Convencién de Singapur. Sin perjuicio de la gran ausencia,
momentadneamente, de la Unién Europea, la presencia de China y Estados Unidos es,
por su parte, sumamente alentadora.
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