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PROLOGO

Con el aumento del comercio internacional, los operadores comerciales, y entre ellos las pequenas y medianas empresas
(PYME), se ven expuestos a tratar con nuevos interlocutores comerciales, paises, culturas, sistemas juridicos y practicas
mercantiles. Las nuevas oportunidades traen consigo nuevos riesgos, en particular cuando falta informacion vital e
inteligencia de mercado.

Los contratos mercantiles dan lugar a desacuerdos y disputas, y hoy dia se acepta que la resolucién de disputas
constituye una parte importante de la gestion de riesgos, pero cuando estas son de caracter internacional hay dificultades
anadidas que suelen tener que ver con jurisdicciones diferentes, tradiciones juridicas distintas, procedimientos diversos y
aveces mas de un idioma. Las disputas comerciales internacionales conllevan costos elevados, que afectan en particular
a las pequefnas empresas que realizan operaciones comerciales transfronterizas. Entonces, ¢cémo debe un operador
comercial internacional evitar o resolver los conflictos durante las distintas fases contractuales, desde la negociacion hasta
el cumplimiento?

Esta segunda edicién constituye una revision significativa de la primera edicién, publicada por el Centro de Comercio
Internacional en 2001. Ofrece informacién actualizada para empresas, en particular para las que se estan embarcando en
actividades comerciales transfronterizas. Describe los tipos de disputas que pueden darse en el comercio internacional, y
los mecanismos de resolucion para resolverlas, algunos de reciente creacion.

El arbitraje sigue siendo el método més popular para resolver las disputas comerciales internacionales, si bien la mediacion
esta ganando popularidad. En un momento en que la mayoria de palses y regiones del mundo cuenta con instituciones
de arbitraje y de mediacién, esta publicacion ofrece una mayor transparencia sobre el funcionamiento de estos procesos
y su capacidad de facilitar un acceso econémico y rapido a la resolucion de disputas para las pequenas empresas en los
paises en desarrollo.

Una mayor concienciacion y utilizacion de los diversos métodos de arbitraje y procedimientos resoluciéon de disputas
alternativos redundara en un desarrollo de un comercio mas sélido y fluido, y creara un entorno de negocio mas
transparente y eficiente. El ITC respalda esta idea y apuesta por mejorar los servicios de resolucién alternativa de disputas
para beneficio de las pequenas empresas.

Arancha Gonzalez
Directora Ejecutiva
Centro de Comercio Internacional
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UTILIZACION DE ESTE MANUAL

La resoluciéon de disputas es una parte importante de la
gestion del riesgo en el comercio internacional. La reduccion
de barreras esta exponiendo a las pequenas y medianas
empresas (pymes) a nuevos mercados y a la competencia
internacional, asf como a nuevos socios, palses, culturas y
usos comerciales.

Las oportunidades internacionales generan nuevos riesgos,
puesto que las negociaciones comerciales de caracter
internacional dan lugar a disputas. En comparacion con
las disputas entre entidades pertenecientes a un mismo
pals, las disputas comerciales internacionales se enfrentan
a problemas adicionales, como la existencia de varias
jurisdicciones, diferentes sistemas y tradiciones juridicas,
diferentes procedimientos, y es frecuente que en ellas
intervengan mas de un idioma.

Las estrategias de resolucién de disputas comerciales
han experimentado una rapida evolucion en los Ultimos 20
anos. El presente manual se ocupa del arbitraje y de otros
métodos de resolucion de disputas como alternativas a
los procedimientos judiciales que se emplean actualmente
de manera generalizada para evitar o resolver disputas
empresariales en un contexto internacional. Estos métodos
de resolucion de disputas presentan ventajas significativas.

Este manual esta destinado a operadores empresariales con
diferentes grados de experiencia, y a asesores juridicos. El
objetivo es ofrecer a los profesionales formas de asegurar la
estabilidad en sus negociaciones contractuales, mediante
el empleo efectivo de métodos de resoluciéon de disputas
en los negocios internacionales.

ARBITRAJE COMERCIAL Y
RESOLUCION ALTERNATIVA
DE DISPUTAS

El arbitraje continta siendo el principal mecanismo de
resolucion de disputas en el comercio internacional y es un
método efectivo en las grandes operaciones. Sin embargo,
otros métodos, como la mediacion, se adaptan mejor a las
necesidades y realidades de las pymes. Las partes pueden
optar por llevar su caso a un juzgado o tribunal estatal, o
ante una autoridad administrativa nacional, y a veces se ven
obligadas a ello. Sin embargo, para la mayoria de contratos
que afectan a partes de diferentes paises, los operadores
empresariales pueden sentirse en desventaja si su disputa
se lleva ante los juzgados o tribunales del pais de la otra
parte, en el idioma de esta, y conforme a las reglas de
procedimiento de dicho pals.

Conseguir neutralidad y flexibilidad son, en consecuencia,
las dos razones basicas por las que se han concebido
los procedimientos de arbitraje y de resolucion alternativa
de disputas (RAD), como la mediacion, con el apoyo vy la
cooperacion de los juzgados vy tribunales estatales. Sin
embargo, existen también otras consideraciones para
utilizar el arbitraje o la RAD, a saber, las limitaciones de
tiempo, la necesidad de conocimientos especializados, la
confidencialidad y, sobre todo en el caso del arbitraje, la
fuerza ejecutiva internacional.

La RAD es un acronimo relativamente nuevo pero ya muy
utilizado. En estas péaginas, se emplea RAD para abarcar
todos los métodos, a excepcion de los litigios (a través
de los juzgados vy tribunales) y del arbitraje, para evitar
y resolver disputas con la ayuda de un tercero. Entre los
procesos de RAD, el uso de la mediacién ha aumentado
drasticamente en las Ultimas décadas y su relevancia
practica es indiscutible. Esta segunda edicion dedica
mas espacio a la mediacion, si bien cabe sefalar que
este método todavia se utiliza mas en disputas de ambito
nacional que internacional.

ARBITRAJE Y PROCEDIMIENTOS
ANTE LOS JUZGADOS Y
TRIBUNALES DE LOS ESTADOS

Los procedimientos de arbitraje y RAD -en general,
procedimientos extrajudiciales—, no compiten con los
procedimientos de los juzgados y tribunales de los Estados.
El arbitraje no podria haber prosperado sin la cooperacion
y el control Ultimo de los juzgados vy tribunales de los
Estados. Los procedimientos en juzgados vy tribunales, el
arbitraje y la RAD son procedimientos complementarios.
No sorprendera en exceso a las empresas que operan en
todo el mundo que este manual haga especial hincapié
en el arbitraje. El arbitraje se ha convertido en un método
que frecuentemente se utiliza para resolver disputas
comerciales internacionales y, en la actualidad, es la Unica
alternativa legalmente vinculante y ejecutable frente a
los procedimientos ante los juzgados vy tribunales de los
Estados. Tampoco es intencidn de este manual convencer
a las partes de que utilicen el arbitraje o la RAD en vez
de los juzgados y tribunales de los Estados. Numerosas
disputas comerciales se resuelven diariamente a traves de
procedimientos judiciales y resulta mas indicado que las
resuelva un tribunal estatal. La eleccion se realizara en cada
caso conforme a las circunstancias que rodeen al contrato
en cuestion.



LOS METODOS DE
RESOLUCION DE DISPUTAS
SE DEBEN SOPESAR
DETENIDAMENTE ANTES DE
FIRMAR UN CONTRATO

Existe una diferencia practica y fundamental entre los
procedimientos judiciales y el arbitraje (asi como, en menor
medida, los procedimientos de RAD). Si una parte desea
optar por el arbitraje con relacion a un contrato en particular,
la decision deberfa tomarse en el momento de redactar dicho
contrato, procediéndose a la inclusion de una clausula de
arbitraje. Las partes solo pueden ser sometidas a arbitraje si
han acordado hacerlo. Sin embargo, es bien sabido que se
puede recurrir a los juzgados y tribunales para que conozcan
un asunto incluso en ausencia de clausula concreta referente
a su competencia. En consecuencia, solo se podréa disfrutar
de las ventajas del arbitraje si las empresas conocen de
antemano sus estipulaciones contractuales. Una vez que
surge la disputa, si las partes no se han puesto previamente
de acuerdo sobre el arbitraje, sera, por lo general, demasiado
tarde. Las partes pueden acordar el arbitraje una vez surgida
la disputa, pero esto es poco frecuente ya que en ese caso
es probable que una de las partes considere el arbitraje
como una desventaja.

Antes de firmar el contrato, las partes también deberian
estudiar la mediacion, el peritaje y otros procedimientos
de RAD si desean disfrutar de todas las ventajas de estos
procedimientos. Hoy en dia, la mayoria de instituciones de
arbitraje ofrecen clausulas tipo, lo que permite combinar
el arbitraje con la mediacién, o generar una obligaciéon de
mediar antes de comenzar el arbitraje. Las empresas deben
realizar sus propias elecciones antes de celebrar un contrato
internacional. Por eso, parte de este manual esta dedicada
a la redaccion de disposiciones de resolucién de disputas.

Este manual proporcionara a los empresarios una
perspectiva mas completa y una mejor comprension de la
amplia seleccion de métodos practicos para evitar y resolver
sus disputas comerciales. De hecho, hay pruebas suficientes
de que los procedimientos de arbitraje internacional y
los procedimientos de RAD funcionan, que se utilizan
exhaustivamente y que estan en constante evolucion.

RESUMEN

LaParte 1-Sobre disputas comerciales internacionales
trata sobre los diferentes tipos de disputas que se suelen
encontrar en el comercio internacional y describe los
métodos disponibles para evitarlas o resolverlas.

La Parte 2 - Mediacion esta dedicada a los fundamentos
de la mediacion mercantil.

La Parte 3 - Arbitraje aborda los principios y aspectos
practicos fundamentales del arbitraje de disputas
comerciales internacionales.

Los Anexos proporcionan algunas herramientas y
materiales de referencia practicos.









PARTE 1

SOBRE DISPUTAS COM

INTERNACIONALES

TIPOS DE DISPUTAS COMERCIALES INTERNACIONALES

Disputas en la compraventa de materias primas y mercaderias
Disputas en contratos de distribucién, representaciéon e intermediacién
Disputas en contratos de construccién, ingenieria e infraestructura
Disputas sobre contrataciones

Disputas sobre propiedad intelectual

Disputas sobre nombres de dominio

Disputas sobre empresas mixtas

Disputas maritimas

Disputas con agencias de inspeccién previa a la expedicién
Disputas con las autoridades aduaneras

Disputas que afectan a bancos

Disputas sobre contratos de trabajo

Disputas que afectan a Estados o entidades estatales

PREVENCION Y RESOLUCION DE DISPUTAS COMERCIALES

Negociacién de contratos

Clausulas de exencién y adaptacién

Formas no jurisdiccionales de resolucién de disputas

Comisiones para la revisién de disputas y Comisiones para la resolucién de disputas
Formas jurisdiccionales de resolver disputas
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TIPOS DE DISPUTAS
COMERCIALES INTERNACIONALES

Aungue la resolucion de disputas no sea ciertamente lo
primero que las partes tienen en mente cuando celebran un
contrato internacional, tienen que ser conscientes de que
en cualquier momento pueden surgir diferencias, motivos
de queja o disputas. Es importante prever los problemas
potenciales e identificar de antemano un método, o una
combinacién de métodos, para evitar o resolver cualquier
disputa.

Es necesario formularse dos preguntas fundamentales a la
hora de celebrar un contrato internacional:

= En primer lugar, équé tipos de disputas podrian surgir?
® Y en segundo lugar, équé métodos existen para evitar o
resolver las disputas?

DISPUTAS EN LA COMPRAVENTA
DE MATERIAS PRIMAS Y
MERCADERIAS

Cuando el contrato concierne a la compraventa de
mercaderias, puede surgir una disputa con respecto a,
entre otras cosas, la calidad de estas, su precio y el pago,
el transporte y el plazo, y las condiciones de entrega.
Se podrian evitar disputas estableciendo disposiciones
contractuales claras en relacion con estas cuestiones.

Los términos comerciales internacionales (Incoterms),
publicados por la Camara de Comercio Internacional (CCl),
proporcionan un conjunto de normas internacionales
para interpretar los términos comidnmente mas utilizados
en el comercio internacional. Cabe sefalar que los
Incoterms son una referencia basica para evitar disputas
en los contratos de compraventa. Definen claramente las
responsabilidades de compradores y vendedores con
respecto a la entrega, el seguro y los procedimientos
aduaneros, y estan reconocidos como norma internacional
por las autoridades aduaneras y los juzgados vy tribunales
de la mayoria de naciones que se dedican al comercio. El
objetivo de los Incoterms es evitar las incertidumbres que
surgen como resultado de las diferentes interpretaciones
en los distintos paises, o al menos reducirlas en un grado
considerable. De este modo se pueden evitar, 0 al menos
reducir de manera sustancial, las incertidumbres causadas
por las diferentes interpretaciones en los distintos paises.
A fecha de 2011, existian 11 Incoterms vélidos. A fin de
evitar cualquier ambigledad, la CCl recomienda incluir
siempre las palabras «Incoterms 2010» después del

Incoterm, por ejemplo: FOB (franco a bordo en el sitio de
embarque) Kuala Lumpur Incoterms 2010.

También pueden surgir disputas con respecto a las cartas
de crédito, las condiciones de la transferencia del pago o
la fecha del mismo. Las disputas en materia de cartas de
crédito se pueden resolver a través de un procedimiento
denominado DOCDEX (véase mas adelante), basado
Unicamente en documentos, administrado por la Camara de
Comercio Internacional.

La compraventa de materias primas suele realizarse a
traves de consignaciones, sin referencia a contrato alguno.
Salvo que las partes hayan establecido una relacion
prolongada, la ausencia de contrato situara al vendedor
en desventaja en caso de que surja una disputa sobre la
calidad, cantidad o precio de las mercaderias. En tales
circunstancias es probable que haya que presentar el caso
ante los tribunales del Estado del lugar de establecimiento
del comprador.

Las asociaciones mercantiles han desarrollado modelos
de contrato. En el comercio especializado de materias
primas, como café, cereales, cacao, aceites y grasas, las
asociaciones mercantiles han desarrollado modelos de
contrato normalizados con clausulas que suelen hacer
referencia a su propio conjunto de normas de arbitraje.
Estos arbitrajes de peritaje tienen que ver principalmente
con la calidad de una materia prima y se suelen realizar de
forma acelerada.

DISPUTAS EN CONTRATOS DE
DISTRIBUCION, REPRESENTACION
E INTERMEDIACION

Existe una diferencia entre los contratos de distribucion
y representacion. Los distribuidores compran y venden,
mientras que los representantes comerciales promueven y
negocian la venta de productos en nombre de otra persona
(el principal), quien a continuacion vende los productos a
clientes.

El punto méas polémico de los contratos de representacion
es la retribucion del representante una vez terminada
la operacion. Los clientes son del principal. Muchas
jurisdicciones, incluida la de los Estados miembros de la UE,
tienen leyes de obligado cumplimiento destinadas a proteger
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Cuadro 1: Contratos de representacion y distribucion tipo

Las partes pueden emplear contratos de representacion y distribucion tipo internacionalmente aceptados para evitar

disputas. A continuacioén se incluyen algunos ejemplos.

= Modelo de contrato del ITC para Agencia Comercial
Internacional (disponible en http://www.intracen.org/itc/
exportadores/modelos-de-contratos/).

= Modelo de contrato del ITC para la Distribucion
Internacional de Productos (disponible en http://www.
intracen.org/itc/exportadores/modelos-de-contratosy/).

= Modelo de contrato del ITC para el Suministro Internacional
de Productos a largo Plazo (disponible en http:/www.
intracen.org/itc/exportadores/modelos-de-contratos/).

alos representantes, con independencia de las disposiciones
contractuales. Los tribunales y éarbitros deben tener en
cuenta estas leyes de obligado cumplimiento. Otras disputas
tipicas que pueden surgir de los contratos de distribucién o
de representacion son, entre otras, las siguientes:

= Que el fabricante/proveedor no suministre las
mercaderias al distribuidor de conformidad con el
contrato o en la fecha estipulada en el mismo;

= Que el fabricante/proveedor suministre las mercaderias
a competidores del distribuidor/representante, cuando
el contrato establece la exclusividad para el distribuidor/
representante;

= Que el distribuidor no compre al fabricante/proveedor las
cantidades estipuladas por contrato o no las compre en los
plazos acordados;

= Que el distribuidor/representante distribuya las mercaderias
fuera del territorio autorizado por el fabricante/proveedor;

= Que el distribuidor/representante nombre a un
subdistribuidor/subrepresentante, cuando el fabricante/
proveedor no lo permita;

= Que el distribuidor comience a producir productos similares
a los del fabricante/proveedor, cuando dicha produccion
paralela no esté permitida; y

= Que el distribuidor se niegue a pagar los productos del
fabricante/proveedor.

Las partes pueden recurrir a diversos métodos para resolver
estas disputas. En algunos casos puede ser suficiente
invitar a un perito para que determine la calidad de las
mercaderias 0 el nimero de compraventas realizadas u
organizadas por el representante. Para otras disputas,
como las relativas a la resoluciéon del contrato, podria ser
necesario llevar el caso ante un juez o arbitro. Dado que
estos contratos pueden implicar informacién mercantil
confidencial, es posible que algunos socios mercantiles
prefieran estipular clausulas de arbitraje en sus contratos.

= Modelo de la CCl de contrato de agencia comercial
(disponible en ICC Publishing SA, 33-43 avenue du
Président Wilson, 75116, Francia, www.iccwbo.org).

= Modelo de la CCl de contrato de distribucion (disponible
en ICC Publishing SA, 33-43 avenue du Président Wilson,
75116 Parfs, Francia, www.iccwbo.org).

= Modelo de la CCl de contrato de intermediacion ocasional
(disponible en ICC Publishing SA, 33-43 avenue du
Président Wilson, 75116 Paris, Francia, www.iccwbo.org).

DISPUTAS EN CONTRATOS DE
CONSTRUCCION, INGENIERIA E
INFRAESTRUCTURA

La ejecucion de los contratos de construccion e ingenieria
internacionales, como tlneles, presas, puentes, autopistas y
recintos universitarios, se suele prolongar varios anos y suele
llevar implicitas fuertes sumas de dinero. Los contratos de
pequeno valor, breves plazos de construccion y repetitivos
son una excepcion a esta regla general. Pueden surgir
disputas por los siguientes motivos:

= Que la obra construida no cumpla las estipulaciones
contractuales;

= Que la obra no esté concluida en el plazo estipulado en
el contrato;

= Que la construccién necesite mayor cantidad de materiales,
o0 materiales o estructuras nuevos y diferentes (variaciones),
no previstos en el contrato o en el precio acordado;

= Que las autoridades del pais donde la construccion se
encuentre en curso impongan nuevos requisitos, que
influyan en el alcance y costo de las obras;

= Que los subcontratistas concertados para realizar
una parte del contrato no la ejecuten de acuerdo con
las estipulaciones contractuales acordadas entre el
contratista principal y la propiedad de las obras;

= Que el comprador se niegue a proporcionar una garantia
de pago o a abonar el precio de la obra ejecutada o de
parte de ella; o

= Que el contratista no proporcione una garantia de
ejecucion o alguna otra garantia.

No es infrecuente que haya que resolver diversas disputas
durante las distintas fases de un proyecto de construccion.
Es importante evitar la interrupcion del calendario de obras
mientras se resuelven estas disputas.
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Cuadro 2: Contratos tipo en la industria de la construccion

La Federacion Internacional de Ingenieros Consultores
(FIDIC) publica los modelos de contrato tipo de construccion
mas comunmente utilizados. Diversos organismos de
desarrollo, incluidos el Banco Mundial, el Banco Asiatico
de Desarrollo, el Banco Africano de Desarrollo y el Banco
Europeo de Reconstruccién y Desarrollo han adoptado
las Condiciones de Contratacion para la Construcciéon de
FIDIC como parte de sus documentos de licitacion tipo, que
Sus prestatarios deben seguir. Los contratos tipo de FIDIC
incluyen:

= Construccion para obras de edificacion e ingenierfa
disenadas por el empleador

= Construccion y diseno de plantas
= Diseno, construccion y funcionamiento

Debido a la duracién, alcance y elevado costo de las
operaciones en los contratos de construccion, es frecuente
redactar clédusulas de resolucion de disputas, ya sea ad hoc o
siguiendo las normas establecidas. En el pasado, el ingeniero
del propietario, actuando imparcialmente, tenia la autoridad
para tomar decisiones in situ en caso de disputa, que en
ultima instancia serfan revisadas mediante arbitraje.

Desde mediados de la década de 1990, en la mayoria de
contratos internacionales a gran escala se ha reducido
la facultad para resolver disputas del propietario y se ha
sustituido por la intervencion de una Comision para la
Resolucion de Disputas o una Comision para la Revision de
Disputas. Estas se componen por lo general de uno a tres
peritos técnicos, a menudo ingenieros.

Los contratos para grandes proyectos suelen incluir una
combinacién de consejo de disputas y arbitraje. Las
diferencias que surgen durante un proyecto de construccion
de largo plazo se remiten primero a la junta de disputas,
mientras el proyecto normalmente continla. Las disputas no
resueltas por la junta de disputas se remiten posteriormente a
arbitraje. Las operaciones de la Comision para la Resolucion
de Disputas y la Comision para la Revision de Diputas se
describen mas adelante en este manual.

DISPUTAS SOBRE
CONTRATACIONES

Existen dos fases en las disputas sobre contrataciones. La
primera se refiere al proceso de licitacion, y a menudo estan
involucradas las autoridades publicas. Un licitante puede
impugnar la licitacién ante la autoridad contratante cuando
considere que el proceso ha sido injusto, se han infringido
las reglas o el licitante haya sido excluido injustamente
para ventaja de otro licitante. Estas disputas estan sujetas
a plazos de tiempo muy reducidos, a menudo de alrededor
de 10 dias, llamados «periodos de suspension», entre la

= Contrato EPC/llave en mano
= Abreviado

FIDIC publica guias Utiles que ayudan a decidir cuél de sus
principales contratos es mas adecuado para un proyecto concreto.
Las Condiciones Contractuales FIDIC contienen disposiciones
para adjudicar disputas a una Comision de Resolucion de
Disputas de una o tres personas, seguida de arbitraje.

Otros modelos tipo utilizados en la industria de la
construccion incluyen: Nuevo Contrato de Ingenieria (NEC)
elaborado por el Instituto de Ingenieros Civiles (ICE) del
Reino Unido, y el Contrato modelo de la CCl para la entrega
llave en mano de una planta industrial, disponible en: ICC
Publishing SA, 33-43 avenue du Président Wilson, 75116
Parfs, Francia, http://www.iccwbo.org).

decision de la autoridad contratante de adjudicar el contrato
y el momento de la firma del contrato con el licitante ganador.

El demandante presentara una solicitud de inmediato
al tribunal competente o a la autoridad indicada en la
licitacién antes de la emision del contrato, para obtener
una suspension automatica del contrato para un periodo
mayor. Aqui es cuando se pueden utilizar los diversos
procesos de negociacion o mediacién. Por ejemplo, podria
alcanzarse un acuerdo, o volverse a publicitar la licitacién.
Los organismos publicos por lo general ofrecen en sus
procedimientos los detalles sobre como realizar un proceso
de apelacion, y el organismo responsable de la mediacion.
Las autoridades publicas de varios paises han adoptado
la mediacion para asegurarse de que las relaciones entre
compradores y proveedores no son conflictivas.

El segundo tipo de disputa hace relacién al propio
contrato. Las clausulas de resolucion de disputas no
seréan negociables, y el licitante debe cumplir con los
procesos contractualmente exigidos: tribunales, arbitraje o
combinacién de mediacion y arbitraje.

DISPUTAS SOBRE PROPIEDAD
INTELECTUAL

Los contratos comerciales internacionales a menudo afectan
a los derechos de propiedad intelectual (Pl), como licencias
de patentes, marcas comerciales, asistencia técnica y
transferencia de tecnologia o de know how. Pueden surgir
diversos tipos de disputas sobre PI, como por ejemplo:

® /Han de pagarse regalias?
m /Cual es el importe adeudado en concepto de regalias?

® (Estan cubiertos los desarrollos de nuevos productos
por la licencia?
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Cuadro 3: Redaccion de una clausula de arbitraje que afecte a cuestiones de propiedad

intelectual

Para facilitar la aplicacion de un fallo arbitral relativo a
componentes de Plimportantes, y para evitar los problemas
creados por el arbitraje, la Comisién de Arbitraje y RAD de
la CCl ha propuesto ejemplos de clausulas, ademas de la
clausula de arbitraje tipo, mediante las cuales las partes
acuerdan aplicar el laudo arbitral.

Estos tipos de disposiciones podrian incluirse en un contrato
con el fin de persuadir a un tribunal para que dé efecto al
acuerdo entrelas partes de someter sus diferencias a arbitraje,
aun cuando estas tengan un componente de PI. La eficacia
de estas disposiciones debe examinarse detenidamente en
lo que respecta a la ley aplicable al arbitraje y los tribunales
de la jurisdiccion donde podria exigirse su aplicabilidad.

Ejemplo 1:

«Esta disputa es una disputa comercial privada entre
las partes y afecta al comercio internacional». O «Toda
disputa que pueda surgir es probable que sea una disputa
comercial privada entre las partes y que afecte al comercio
internacional».

Ejemplo 2:

«Las partes acuerdan que dicha disputa, y todos los aspectos
de la misma, se resolveran mediante arbitraje vinculante en
cuanto a los derechos de las partes con respecto a la otrax.

Ejemplo 3:

«En el caso de que para determinar esta disputa sea
necesario que el Tribunal examine alguna cuestion relevante
para la validez, exigibilidad o vulneracion de algin [derecho
de propiedad intelectual] de una parte respecto de la otra,
el Tribunal tendra autoridad para considerar todas esas
cuestiones, y expresar su opinion en relacion con las mismas».

Se acuerda expresamente que el Tribunal no tendra autoridad
para declarar valido o no valido, exigible o no exigible,
vulnerado o no vulnerado dicho [derecho de propiedad
intelectual], si bien el Tribunal podra dar su opinién a las

= /En qué circunstancias puede rescindirse una licencia?

= /Qué compensacion deberfa concederse por infringir la
licencia?

= /Cuando infringen las restricciones de uso de la Pl las
normas de defensa de la competencia”?

= (Cuando un empleado tiene la propiedad de un derecho
de PI?

Los métodos para resolver las disputas sobre Pl deben
valorarse detenidamente. En virtud de las leyes de algunos
paises, estas disputas pueden resolverse mediante
arbitraje. Por ejemplo, en la mayorfa de paises, el fallo de un
arbitro sobre si una patente es vélida o no sera vinculante,

partes sobre si, en opinion del Tribunal, un tribunal u otra
entidad gubernamental confirmarfa la validez, exigibilidad o
vulneracion de dicho [derecho de propiedad intelectual].

El Tribunal especificara [podréindicar] las razones por las que
emite ese dictamen. Sin embargo, el dictamen y la exposicion
de motivos por parte del Tribunal no seran considerados por
ninguna parte como una declaracion de validez o invalidez,
exigibilidad o no exigibilidad, o vulneraciéon o no de dicho
[derecho de propiedad intelectual]».

Ejemplo 4:
«El laudo del Tribunal:

(a) establecera qué actos, si los hubiere, puede realizar o
no realizar cada parte en relacion con la otra parte;

(b) unicamente sera definitivo, vinculante y efectivo entre
las partes;

(c) no podra ser recurrido por ninguna parte; y

(d) no sera considerado ni utilizado por las partes para
alegar que tienen efecto sobre una persona o entidad
que no sea una parte».

Ejemplo 5:

«Las partes acuerdan expresamente que los fallos basados
en el laudo del Tribunal podran realizarse a favor o en contra
de cualquiera de las partes, en cualquier jurisdiccién, que
el Tribunal determine adecuada dadas las circunstancias, y
la parte contra la cual pueda efectuarse dicho fallo acuerda
por la presente clausula someterse a la jurisdiccion del
tribunal en el que se emita dicho fallo».

Ejemplo 6:

«Las partes acuerdan incorporar los términos del laudo en
[un acuerdo subyacente o asociado de transferencia de
tecnologia, licencia, etc.] como modificacion vinculante
al acuerdo, y exigible como tal, con efecto en la fecha del
laudo».

pero solo para las partes de la disputa. No sera vinculante
para terceros, ya que el fallo podria considerarse que se
encuentra bajo la jurisdiccion exclusiva de los tribunales
donde fuera expedida la patente. En algunas situaciones
podria ser necesario establecer medidas cautelares, que en
ocasiones podrian ser suficientes para detener la violacion
o infraccién de los derechos de PI. Las medidas cautelares
se obtienen en los tribunales.

Las disputas sobre Pl no surgen Unicamente de los
contratos exclusivamente de PIl. Pueden surgir de diferentes
tipos de acuerdos: acuerdos de licencia de PI, incluidos
acuerdos donde la licencia solo es parte de una operacion



comercial mas amplia, como los contratos de franquicia o
representacion; acuerdos para la transferencia de Pl en una
adquisicion o empresa mixta; y acuerdos que afectan a la
investigacion y el empleo.

Al elegir un proceso de resoluciéon de disputas particular,
las partes deben prever los tipos de disputas que es
probable que surjan. Esto les ayudara a elegir entre el litigio
y el arbitraje, procesos ambos juridicamente vinculantes, o
entre estos procesos y la conciliacion, mediacion, peritaje
y otros tipos de resoluciéon «blanda» de disputas. Si las
partes optan por el arbitraje, prever los tipos de disputas
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que pueden surgir les ayudara a elegir una institucion de
arbitraje adecuada.

Siun contrato afecta principalmente o0 de manera exclusiva a la
Pl, puede interesar a las partes elegir un sistema de resolucion
de disputas a cargo de una institucion respetada y con
experiencia en ese campo especifico, como la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), que administra
varios mecanismos de resolucion de disputas sobre P, o la
CCI. Aunque no esta especializada en P, alrededor del 12% de
los casos presentados ante la Corte Internacional de Arbitraje
de la CClI contienen un componente significativo de PI.

Cuadro 4: Ejemplos de disputas sobre nombres de dominio

Decisién de 7 de marzo de 2000 en el caso n.°: NAF
0092529 (Philips India Limited contra Proton Engineers)

En 2000, Philips India Limited (Philips) present¢ una
reclamacion contra Proton Engineers (Proton), que habia
registrado el nombre de dominio «philipsindia.com». Proton
habia comenzado a desarrollar la pagina web de Philips y
habia realizado una solicitud para el nombre de dominio.
Sin embargo, en lugar de realizar la solicitud en nombre de
Philips, Proton registré el nombre de dominio bajo su propio
nombre.

El arbitro de ICANN determind que el nombre de dominio
era tan similar al nombre comercial o la marca de servicio de
Philips que inducia a confusion, que Proton no tenfa interés
legitimo en el nombre de dominioy que Proton habia registrado
y utilizado el nombre de domino de mala fe. El arbitro ordend
que el nombre de dominio fuera transferido a Philips.

Decisién de 3 de abril 2000 en el caso n.° OMPI
D2000-0034 (ISL y FIFA contra Chung, Corea y otros)

FIFA, la Federacién Internacional de Futbol y organizadora
del Mundial de Futbol, y ISL, su agente de marketing
(conjuntamente, los Demandantes) demandaron al
Demandado por el uso abusivo de 15 nombres de dominio
como worldcup2002.comy 2002worldcup.org. El Demandado
se habfa ofrecido a vender los nombres de dominio a los
Demandantes, quienes sostenian que cada uno de los
nombres de dominio era tan similar a las marcas comerciales
del Mundial de Futbol de la FIFA que inducian a confusion.

El panel determindé que 13 nombres de dominio que
contenfan las palabras World Cup eran tan similares a la
marca comercial registrada del Mundial (World Cup) que
inducfan a confusién. Sin embargo, los dos Ultimos nombres
de dominio (wc2002.com y wc02.com) no sugerian World
Cup directamente. El panel también determiné que la Unica
conclusion plausible del hecho de que el Demandado
hubiera registrado un nimero tan grande de nombres de
dominio era que pretendia aimacenarlos para evitar que los
Demandantes reflejaran su marca comercial World Cup en

un nombre de dominio. En consecuencia, el panelista exigio
la transferencia a la FIFA de los 13 primeros nombres de
dominio, a excepcion de los nombres de dominio con «wcs.

Decisién en el caso OMPI n.° D2010-0776 del 14 de julio
de 2010 (El caso LURPA —Junta Lactea Danesa (Danish
Dairy Board), Dinamarca contra Cykon Technology
Limited de Hong Kong, Republica Popular China

El Demandante adquiri® marcas comerciales en todo
el mundo para utilizar el nombre LURPAK como marca
colectiva en la industria lactea danesa. EI Demandado
registré el nombre de dominio objeto de disputa LURPA. La
pagina web a la que se accedia con el nombre de dominio
controvertido llevaba a un sitio que vendia una variedad
de bienes y servicios que no tenian nada que ver con la
industria lactea.

El Demandante reclamaba que el nombre de dominio
controvertido era muy similar e inducfa a confusion a
su conocida marca comercial y al nombre de dominio
correspondiente. La omision de la letra «k» del nombre
de dominio controvertido era insuficiente para crear una
diferencia sustancial entre los dos nombres.

El Demandado argumentd que las dos palabras, «lurpak»y
«lurpa», no eran fonéticamente similares ni se pronunciaban
de forma similar. Sin embargo, el panel determind que el
nombre de dominio objeto de disputa era similar e inducia
a confusion a las marcas comerciales del Demandante
aunque los dos nombres se distinguieran por una letra.
Ninguno de los nombres es genérico ni representa una
palabra aceptada. Ambos son nombres inventados.
El panel citd otro caso donde los demandados habian
intentado sacar ventaja de los errores tipograficos de los
usuarios de Internet cuando tecleaban la pagina web del
demandante, una préactica denominada «typosquatting» y
condenada en varios fallos de la OMPI.

El panel ordent que el nombre de dominio LURPA.com. se
transfiriera al Demandante.
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DISPUTAS SOBRE NOMBRES DE
DOMINIO

Los nombres de dominios de Internet, como los
terminados en .com, .net, .org, tienen un valor enorme.
En consecuencia, su asignacién y uso han dado lugar
a numerosas disputas sobre el abuso de registro de
nombres de dominio, lo que se conoce comunmente
como ciberocupacion. En 1999, La Corporacion para la
Asignacion de Nombres y Numeros en Internet (ICANN),
el organismo que coordina la asignacion de nombres
de dominios de Internet, estableci¢ la Uniform Domain-
name Dispute Resolution Policy, que se ha convertido
en la norma internacionalmente aceptada para resolver
disputas sobre nombres de dominio.

Con arreglo a esta politica, el titular de una marca comercial
puede elevar un caso de ciberocupacion a un proveedor
de servicios de resoluciéon de disputas aprobado de la lista
de ICANN. El demandante debe demostrar que el nombre
de dominio objeto de disputa es idéntico, o tan similar que
induce a confusion, que el demandado no tiene derecho o
interés legitimo en el nombre de dominio, y que el demandado
ha registrado y utiliza el nombre de dominio de mala fe.

ICANN cancelara, transferira o cambiara los registros del
nombre de dominio una vez haya recibido la decision de
un Panel Administrativo que actle en virtud de esta politica.
El procedimiento generalmente se realiza por escrito.
Otras disputas sobre nombres de dominio para marcas
comerciales se pueden resolver también por acuerdo,
proceso judicial o arbitraje. Para més informacién sobre los
procedimientos de resolucion de disputas de ICANN y un
listado de todos los casos presentados, junto con el texto
publicado de las decisiones, consulte el sitio de ICANN:
www.icann.org. Para mas informacion sobre los servicios de
resolucion de disputas de la OMPI, consulte www.wipo.org

El procedimiento esta disefiado para que no dure mas de
55 dias. Las tarifas varfan desde $EE.UU. 1.500 para una
disputa que afecta a un nombre de dominio ante un Unico
panelista, hasta $EE.UU. 7.000 para una disputa que afecta
a 10 o méas nombres de dominio ante tres panelistas.

A fecha de 2015, cuatro organizaciones son proveedores de
servicios de resolucién de disputas acreditados por ICANN:

m Centro Asidtico de Resolucién de disputas sobre
Nombres de Dominio

= |nstituto CPR para la Resolucion de disputas

m Foro Nacional de Arbitraje

= QOrganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

Entre 1999y 2014, el nimerototal de casos de ciberocupacion
presentados ante la OMPI, que ha gestionado més de la
mitad de las disputas sobre nombres de dominio, afectaron
amas de 54.000 nombres de dominio y alrededor de 30.000
procedimientos.

Hasta hace poco, los nombres de dominio estaban dominados
por .com y algunos otros dominios de alto nivel como .org,
.int, y .net. Desde 2013, se estan introduciendo cerca de 1.400
nuevos dominios de alto nivel, como .express, .cafe, .love,
tickets y .school. Se espera que esta proliferacion perturbe las
estrategias de proteccion de marcas comerciales existentes y
generen una nueva serie de disputas.

DISPUTAS SOBRE EMPRESAS
MIXTAS

Los grandes proyectos empresariales a menudo incluyen
acuerdos de empresa mixta (joint venture) entre companias
situadas en diferentes paises. La redacciéon de un acuerdo
de empresa mixta conlleva muchas cuestiones, como
la aportacién de cada participante en la empresa mixta,
la producciéon y explotacion de licencias, la asistencia
técnica, la dotacién y formacién del personal, las divisas,
los métodos de pago, y la resolucion de la empresa mixta.

La compleja estructura de una empresa mixta internacional
requiere un método adecuado de resolucién de disputas.
Dado que puede haber involucrados diferentes sistemas
juridicos cuando surge una disputa, los tribunales podrian
no ser los mejores foros. Un panel internacional de arbitros
con experiencia en el campo podria ser mas adecuado.
Sin embargo, las partes no siempre tienen acceso a un
procedimiento de arbitraje completo. La mediacién puede
ser un método mejor para resolver las diferencias dentro
de una empresa mixta, conservando asi la relacion a largo
plazo.

DISPUTAS MARITIMAS

Debido a que el transporte internacional de mercancias
se realiza principalmente por mar, los contratos
maritimos ocupan un lugar importante en las operaciones
empresariales internacionales. Los contratos maritimos no
afectan solo a exportadores e importadores.

Existe una tradicion en la comunidad maritima de resolver
la mayoria de disputas en Londres a través de la Asociacion
de Arbitros Maritimos de Londres, o en Nueva York a
través de la Sociedad de Arbitros Maritimos. Sin embargo,
existen otros centros de arbitraje experimentados, como la
Japan Shipping Exchange Association, Moscow Maritime
Arbitration Court, Gdynia Maritime Arbitration Centre
(Polonia) y la Chambre Arbitrale Maritime de Paris.

Los acuerdos de arbitraje en los contratos de fletamiento,
que son contratos entre un fletador que se hace cargo del
uso de la totalidad o una parte sustancial de un bugue que
pertenece al propietario, estan contenidos en contratos
tipo, que rara vez se negocian.



Los conocimientos de embarque son documentos que
prueban la recepciéon de mercancias para su envio, emitidos
por el transportista o el transitario. Los conocimientos de
embarque son contratos de transporte que determinan,
entre otras cosas, cOmo se enviaran las mercancias,
cuando se cargaran, cuando deberian llegar a destino, y en
ocasiones donde y cémo se va a verificar la calidad de las
mercancias. Los conocimientos de embarque a menudo
incorporan por referencia clausulas de arbitraje maritimo o
clausulas que hacen referencia a los tribunales. La validez
de esta incorporacion por referencia ha dado lugar a
numerosas disputas.

En las disputas maritimas, el tiempo es generalmente
esencial, ya que las mercancias podrian perecer o
deteriorarse rapidamente, y porque podrian generarse
gastos de sobreestadia si el buque llega tarde. Los
tribunales rara vez resultan adecuados para resolver
rapidamente estas disputas, aunque su intervencion puede
ser importante si son necesarias medidas cautelares o
provisionales urgentes, tales como impedir que una parte
retire activos de un territorio determinado, inmovilizar un
buque o designar a un perito.

En ocasiones, las partes no han podido firmar un acuerdo
debido a la necesidad de emprender una accién de
emergencia, por ejemplo en el caso del rescate de un
buque. En funcién de las préacticas aplicables en algunos
puertos, las partes pueden estar vinculadas a un acuerdo
de arbitraje sin un documento escrito, Unicamente en base
a una aceptacion oral de determinada ayuda.
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DISPUTAS CON AGENCIAS
DE INSPECCION PREVIA ATLA
EXPEDICION

Algunos gobiernos de paises importadores ordenan el
empleo de agencias de inspeccion previa a la expedicion
(IPE). En 2015, en mas de 30 paises, no se permite a los
importadores y los departamentos de contratacion publica
importar mercancias sin haber obtenido una certificacion
de la cantidad, calidad y precio antes de la expedicién. Esta
certificacion es entregada por una agencia de IPE designada
que opera en el pais del exportador. Los gobiernos utilizan
esta politica para controlar tanto la infravaloracion como
la sobrefacturacion de productos, y para impedir intentos
de evasion de los derechos de aduana. En la préactica,
el importador ordenara al exportador que obtenga un
certificado «informe de verificacién sin objeciones» de la
agencia de IPE designada por el gobierno.

Las empresas son algo reticentes a que las agencias de
IPE participen en la verificacién obligatoria de los precios
acordados por el importador y el exportador. En 1995 entré
en vigor el Acuerdo sobre Inspeccién Previa a la Expedicién
de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC). El acuerdo
intenta alcanzar un equilibrio entre las reticencias de los
exportadores y los intereses de paises que consideran
Utiles los servicios de IPE.

El acuerdo de la OMC proporciona un mecanismo
institucional para tener en cuenta las quejas de los
exportadores sobre la arbitrariedad o las decisiones
erréneas. El proceso tiene dos fases. En la primera, un
exportador puede recurrir por escrito la decision de la

Cuadro 5: Derechos de los importadores en las disputas sobre valoracion con las

autoridades aduaneras

El Acuerdo de la OMC sobre Valoracién Aduanera de
1995 contiene disposiciones que protegen los intereses
de los importadores en caso de que no estén de acuerdo
con la negativa de la administracion aduanera a aceptar
el valor de transaccién declarado por el importador.

Articulo 10

Toda la informacién de naturaleza confidencial o que se
suministre de forma confidencial a efectos de la valoracion
aduanera sera tratada como estrictamente confidencial
por las autoridades pertinentes, que no la divulgaran sin el
permiso especifico de la persona o gobierno que suministra
dicha informacioén, excepto en la medida en que deba
divulgarse en el contexto de un procedimiento judicial.

Articulo 11

1. La legislacion de cada Miembro establecera, en relacion
con la determinacién del valor arancelario, el derecho de

apelacion, sin sancién, por parte del importador u otra
persona responsable de pago del arancel.

2. Un derecho de apelacion inicial sin sancion puede ser
ante una autoridad dentro de la administracion aduanera
0 a un organismo independiente, pero la legislacion de
cada Miembro estipulara el derecho de apelacion sin
sancion ante una autoridad judicial.

3. Debera entregarse una notificacion del fallo del recurso
a la parte recurrente, y las razones para dicha decision
deberén entregarse por escrito. La parte recurrente
también sera informada de otros derechos de recurso
de los que disponga.

Articulo 16

Previa peticion escrita, el importador tendra derecho a una
explicacion sobre coémo se ha calculado el valor arancelario
de las mercancias importadas.
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agencia de IPE ante la oficina administrativa de la agencia
de IPE que realiz6 la inspeccion.

En la segunda, si el exportador sigue estando disconforme
dos dias habiles después de haber entregado el recurso,
puede remitir la disputa a una Entidad Independiente
que aplicaré un examen independiente y designara a uno
o tres peritos. Ambas partes comparten los costos del
procedimiento de apelacion. En un plazo ampliable a 21
dias, el perito o peritos pueden decidir si las partes han
cumplido con el Acuerdo de IPE o no. La decision del perito
o peritos, que también distribuye los costos en funcion del
fondo del caso, es vinculante para la agencia de IPE y el
exportador.

Este mecanismo de la OMC no ha sido muy utilizado. Pero
la amenaza de su utilizacion puede resultar muy Util para
los exportadores y suponer una moneda de cambio en las
negociaciones con las agencias de IPE, que generalmente
desean evitar este proceso.

La Entidad Independiente, formada conjuntamente por la
Federacion Internacional de Organismos de Inspecciony la
CCl, es un ¢rgano subsidiario del Consejo de Comercio de
Mercancias de la OMC en Ginebra, Suiza.

DISPUTAS CON LAS
AUTORIDADES ADUANERAS

Existen principalmente dos tipos de disputas entre
exportadores e importadores y las autoridades aduaneras.
El primero se refiere a la clasificacion y el segundo a la
valoracion.

Las cuestiones de clasificacidon tienen consecuencias
econdmicas importantes, ya que un producto podria estar
sujeto a impuestos mas o menos elevados. La clasificacion
también desencadena una serie de obstaculos no

arancelarios como licencias, inspecciones y restricciones
contingentarias. Sin embargo, no se ha encontrado una
forma de resolucion rapida en este contexto. Desde la
introduccion en 1988 del Convenio del Sistema Armonizado
(SA) por parte de la Organizacion Mundial de Aduanas
(OMA), la nomenclatura del SA ha pasado a utilizarse en
todo el mundo. El SA esta compuesto por cerca de 5.000
grupos independientes, cada uno de ellos identificado
por un coédigo de seis digitos. Inevitablemente existen
diferencias de opinién sobre cdémo deberian tratarse
productos concretos en el SA.

La cienciay la tecnologia han creado nuevos productos que
no estaban contemplados cuando se adopté el SA. Aunque
el SA se revisa aproximadamente cada cinco anos, es
dificil mantenerse al dia de los nuevos productos creados.
Debido a que es responsable de modificar e interpretar
la nomenclatura del SA, la OMA constituye el Unico foro
internacional para resolver cuestiones de clasificacion
arancelaria internacional. Sin embargo, en contraste con
su capacidad para modificar la nomenclatura del SA, la
funcion de la OMA en la interpretacion de la nomenclatura
del SA Unicamente es consultiva, y solo los gobiernos
pueden remitir los problemas de clasificacion a la OMA, no
las empresas privadas.

La mayoria de palses ha introducido otras subdivisiones
de los Cédigos SA, denominadas sub-partidas nacionales,
que dividen la clasificacion SA de seis digitos en ocho o
10 digitos. La capacidad de interpretar estas subpartidas
nacionales recae en los tribunales y las autoridades
administrativas nacionales.

Una disputa entre las autoridades aduaneras y una
compania no evitard que esta Ultima pague primero los
derechos aduaneros exigidos para que los productos pasen
por aduana. Hoy en dia, las disputas sobre clasificaciones
se remiten a los tribunales y administraciones nacionales de
acuerdo con diferentes normas, estatutos y procedimientos
interpretativos. Esta complejidad ha llevado a algunos a

Cuadro 6: Resolucion de disputas en el Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio de la

Organizacion Mundial del Comercio

La resolucion de disputas en el Acuerdo sobre Facilitacion
del Comercio de la OMC, adoptado en 2013, tiene dos
disposiciones importantes.

Articulo 3: Resoluciones anticipadas

1. Cada Miembro emitira una resolucién anticipada de
forma razonable y en el plazo determinado al solicitante
que haya presentado una peticion escrita con toda la
informacion necesaria. Si un Miembro rehlsa emitir
una resoluciéon anticipada, lo notificara de inmediato al
solicitante por escrito, estableciendo los hechos relevantes
y los fundamentos de su decision.

Articulo 4: Procedimientos de recurso o revisién

1. Cada Miembro establecera que una persona para la cual
aduanas emita una decisién administrativa tiene derecho,
dentro de su territorio, a:

(@) Un recurso administrativo o una revision por parte de
una autoridad administrativa de mayor rango que,
o independiente, del funcionario o la oficina que ha
emitido la decision;

y/o

(b) Un recurso o revision judicial de la decision.



referirse al sistema SA como el «sistema no armonizado de
clasificaciéon arancelaria».

Las disputas sobre la valoracidon de mercancias son de
naturaleza diferente. El Acuerdo de la OMC sobre Valoracion
Aduanera de 1995 establece la regla basica de que el valor
sujeto a derechos arancelarios deberia basarse en el precio
de la transaccion, por ejemplo en el precio de factura.

El acuerdo reconoce que los precios obtenidos a partir de
diferentes importadores para el mismo producto pueden
variar. Los funcionarios de aduanas pueden rechazar
el valor de transaccién si tienen motivos para dudar de
la veracidad o la exactitud del precio declarado de las
mercancias importadas, basado en la facturacion. En
estos casos, deberfa darse al importador la oportunidad de
justificar el precio declarado.

DISPUTAS QUE AFECTAN A
BANCOS

Cuando las partes han establecido el pago mediante
una carta de crédito, pueden surgir disputas sobre si
los documentos son conformes a las estipulaciones
contractuales y/o las Reglas y Usos Uniformes relativos a
los Créditos Documentarios, editadas por la CCl.

Desde 1997, las disputas sobre créditos documentarios
pueden resolverse obteniendo un dictamen no vinculante
de expertos con arreglo al procedimiento DOCDEX aplicado
por la CCl. Estas normas se revisaron en 2015.

Cuadro 7: El Estado es una parte del arbitraje
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DISPUTAS SOBRE CONTRATOS
DE TRABAJO

La mayoria de legislaciones nacionales establecen que las
disputas laborales deben ser dirimidas por sus tribunales.
Sin embargo, algunos paises permiten que las disputas
laborales se resuelvan mediante arbitraje o métodos de RAD.

En asuntos internacionales, el requisito de llevar las disputas
laborales a los tribunales a menudo puede eliminarse en
virtud de muchas leyes nacionales. Las empresas deben
elegir el método apropiado para resolver disputas, en
particular cuando contratan a personal en el extranjero,
cuando envian su propio personal al extranjero o cuando
contratan a personal del extranjero.

DISPUTAS QUE AFECTAN
A ESTADOS O ENTIDADES
ESTATALES

En los contratos comerciales internacionales puede haber
implicadas entidades estatales o el propio Estado. Un
gobierno o una entidad estatal puede encargar un proyecto
de construccion. Las entidades gubernamentales pueden
decidir comprar productos en el extranjero.

Si un contrato esta firmado por un Estado o una entidad
estatal, el socio contractual debe verificar si la entidad
tiene capacidad, con arreglo a sus leyes, para acordar un

Un ejemplo del Estado como parte del arbitraje es la
Decision arbitral ad hoc de 18 de noviembre de 1983, en
Benteler (Alemania) contra el Estado de Bélgica.

En 1980, el Estado de Bélgica y una compania de ingenieria
alemana, Benteler, suscribieron un acuerdo relativo a la
reestructuracion de otra companfa. El acuerdo contenia
una clausula de arbitraje.

Cuando surgi6é una disputa, Bélgica alegd que el Codigo
Judicial belga prohibia presentar esta disputa a arbitraje.
Segun Bélgica, la capacidad del Estado de llegar a un
compromiso es una cuestion de capacidad que solo
podia decidirse con arreglo a la legislacion nacional.

Benteler se acogio al articulo Il (1) del Convenio Europeo
sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1961, segun el
cual las «personas juridicas de Derecho publico» tienen
derecho a suscribir acuerdos de arbitraje. Bélgica no negd
que el Convenio Europeo fuera aplicable en principio, pero
solo con la condicidon de que el asunto afectara a una

operacion comercial internacional. Defendia que el acuerdo
no estaba relacionado con una operacién comercial con
arreglo a la ley belga.

El tribunal arbitral rechazé los argumentos de Bélgica,
concluyendo que serfa contrario al objetivo del Convenio
Europeoadmitirque sustérminos habfande serinterpretados
segun la legislacion nacional, ya que dicha interpretacion
produciria precisamente el tipo de dificultades que querfan
evitar los autores del Convenio. El tribunal también sostuvo
que el acuerdo afectaba al comercio internacional en el
sentido del Convenio Europeo.

El tribunal concluyd que un Estado que ha suscrito una
clausula de arbitraje estarfa actuando en contra del orden
publico internacional si mas tarde cuestionara la coherencia
de su obligacion de arbitrar con su legislacion nacional.
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Cuadro 8: ¢Quién firma una clausula de arbitraje para el Estado?

El Laudo Arbitral del 16 de febrero de 1983, Arbitraje de
la CCl n.° 3493, ilustra la importancia de quién firma una
clausula de arbitraje para el estado.

1. SPP (Middle East) Ltd (Hong Kong); 2. Southern Pacific
Properties Ltd (Hong Kong) contra 1. la Republica Arabe de
Egipto (Egipto); 2. Egyptian General Company for Tourism
and Hotels (EGOTH) (Egipto)

Un acuerdo firmado por SPP un promotor inmobiliario
y EGOTH hacia referencia a la construccion de dos
urbanizaciones turisticas en Egipto. A continuacion de las
firmas de SPP y EGOTH aparecian las palabras «aprobado,
aceptado y ratificado por el Ministro de Turismo» y la firma
del Ministro. El acuerdo contenia una clausula de arbitraje
de CCI.

Tras la oposicion en el Parlamento Egipcio, el gobierno
egipcio emiti® decretos cancelando una de las
urbanizaciones. Los demandantes reconocian que el
gobierno tenfa facultad soberana para cancelar el proyecto.
Sin embargo, sostenian que la cancelacion constituia un
incumplimiento de las obligaciones contractuales a las que
se habfa sometido el gobierno libremente.

El Gobierno egipcio negaba que fuera parte del acuerdo
que contenia la clausula de arbitraje. Sostenia que la firma
del ministro no tenfa relevancia contractual y que esta
firma debia atribuirse o bien al hecho de que el ministro
era Presidente de la Asamblea de EGOTH y firmaba como
tal, o bien debia atribuirse a las facultades de supervisiéon

arbitraje o métodos de RAD para resolver las disputas y, en
caso afirmativo, en qué condiciones y por parte de quién
puede ser firmado un acuerdo de este tipo. Verificar estas
cuestiones antes de firmar el contrato evitara dificultades
una vez haya surgido la disputa.

que posefa el ministro en calidad administrativa. El
gobierno sostenfa también que los decretos por los que se
cancelaba el proyecto eran actos legislativos y ejecutivos
que constituian actos de Estado, y como tales no podian
sentenciarse como incumplimiento de contrato. Asimismo,
el gobierno sostuvo que el acuerdo de arbitraje debia ser
explicito, intentando acogerse a la doctrina de que las
suspensiones de inmunidad deben ser explicitas.

El tribunal arbitral rechazé los argumentos del Gobierno
egipcio y determiné que el gobierno se convirtié en parte
del acuerdo al haberse comprometido contractualmente
a una serie de obligaciones en virtud del acuerdo. Al
hacerlo, el gobierno se vinculd forzosamente al mecanismo
establecido para resolver disputas, la clausula de arbitraje
de la CCl.

Eltribunal acepto el principio de que una clausula de arbitraje
deberia ser clara e inequivoca, y determiné que el acuerdo
no contenia ambigledades. El gobierno, al convertirse en
parte del acuerdo, no podria dudar racionalmente de que
estarfa vinculado a la clausula de arbitraje contenida en
este.

Eltribunal arbitral sostuvo también que no era necesaria una
suspension de inmunidad explicita, y que el reconocimiento
de una suspension implicita por remision a arbitraje, a la
luz de la evolucion doctrinal y jurisprudencial del arbitraje
internacional, no se puede considerar una desviacion de
los requisitos del ordenamiento juridico internacional.
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PREVENCION Y RESOLUCION DE
DISPUTAS COMERCIALES

Un contrato bien redactado y equilibrado es esencial para
evitar disputas. El conflicto se evita utilizando un lenguaje
que contemple que las circunstancias vigentes en el
momento de la firma pueden variar.

Los dos mejores métodos para evitar disputas son negociar
un contrato de forma reflexiva y exhaustiva, y reservarse el
derecho de modificar el contrato para reflejar los cambios
significativos en las circunstancias. La capacidad de
modificar el contrato en una fecha posterior es importante
cuando la situacién cambia y afecta sustancialmente a los
términos acordados.

La mejor manera de abordar la resolucion de disputas es
conocer qué tipos de disputas podrian surgir en virtud del
contratoy los métodos de resolucion de disputas existentes,
y establecer en el contrato aquellos métodos que las partes
acuerden utilizar.

NEGOCIACION DE CONTRATOS

Las partes de contratos comerciales internacionales deben
prestar especial atencion a la fase de negociacion del
contrato. Un contrato bien negociado y redactado con
términos claros y sencillos es mas facil de ejecutar y menos
propenso a disputas que un contrato firmado en el dltimo
minuto o redactado con términos ambiguos e imprecisos.
Con frecuencia, las partes no estan de acuerdo sobre
todas las disposiciones de un contrato. Generalmente es
necesaria cierta flexibilidad. El sentido comun debe imperar.
Las partes deben comprometerse a negociar de buena fe.

Las partes deben consultar a un abogado cualificado
cuando los contratos son complejos o cuando el alcance
o efecto de algunas disposiciones pueda generar dudas.
Las empresas con abogados internos deben utilizar sus
servicios. Si una parte del contrato no dispone de un
abogado interno, muchas veces es mas sensato consultar
y pagar a un abogado externo para que dé su opinion
legal que correr el riesgo de someterse a procedimientos
de resolucion de disputas cuyo costo puede exceder
sustancialmente el de obtener una opinion legal.

El sentido comun dicta que las partes nunca deben firmar
un contrato con prisa. Si una parte se ve presionada para
firmar un contrato rapidamente, el contrato con frecuencia
acaba dando problemas de ejecucién. Por tanto, las partes

deben tomarse el tiempo necesario para investigar y
reflexionar antes de firmar el contrato.

CLAUSULAS DE EXENCION Y
ADAPTACION

Aunque un contrato haya sido negociado por las partes
de buena fe, a veces la situacion vigente en el momento
de la firma cambia considerablemente. Como resultado, el
contrato no puede ejecutarse con las mismas condiciones,
o directamente no puede ejecutarse. Por ejemplo, si un
terremoto destruye la Unica fabrica que puede producir los
productos que se van a vender, cumplir el contrato a tiempo
podria ser fisicamente imposible.

A veces el cumplimiento podria no ser imposible, pero los
acontecimientos ocurridos suponen una carga excesiva e
imprevista para una de las partes. Por ejemplo, un contrato
a largo plazo para la entrega de crudo a un precio fijo
podria ser desastroso econémicamente para el proveedor
si el precio del petrdleo ha aumentado drasticamente, o
lo contrario para el comprador. En una situacion asf, una
de las partes podria alegar «dificultades especialmente
gravosas» como excusa para no cumplir el contrato.

A veces el cumplimiento es legalmente imposible.
Estas situaciones pueden calificarse de imposibilidad,
catéastrofe, frustracion de propdsito, cambio de condiciones
presupuestas o fuerza mayor.

Las leyes de la mayoria de paises tienen disposiciones
que regulan la fuerza mayor, y algunas leyes contemplan
situaciones especialmente gravosas. Estas disposiciones
varian de un pais a otro, y pueden no satisfacer los requisitos
de las partes de contratos internacionales. Las partes
de contratos internacionales con frecuencia necesitan
clausulas contractuales sobre fuerza mayor y dificultades
especialmente gravosas que, bien redactadas, eviten o
resuelvan las disputas que podrian surgir sin necesidad de
recurrir a procesos judiciales o arbitrales.

La CCl haredactado dos tipos de disposiciones para ayudar
a las partes a redactar contratos. El primero establece las
condiciones para la exencion de responsabilidad cuando el
cumplimiento se ha vuelto literal o practicamente imposible
(fuerza mayor). El segundo abarca situaciones en las que
el cambio de las condiciones ha hecho que el cumplimiento
sea excesivamente oneroso (dificultad especialmente
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gravosa). Ninguna de las disposiciones esta vinculada
a un sistema legal particular. Sin embargo, se debe tener
cuidado de asegurar que no entran en conflicto con ninguna
disposicion legal imperativa aplicable.

La clausula de fuerza mayor exime de la responsabilidad
contractual e incluye disposiciones para la suspension y
rescision del contrato. Las partes pueden o bien reproducir
en su contrato el texto propuesto en la Publicacién n.° 650
de la CCI, o bien incorporar la clausula de fuerza mayor
de la CCl mediante referencia en su contrato, utilizando
la siguiente formulacion: «Por la presente se incorpora la
clausula de Fuerza Mayor (Exencion) de la Camara de
Comercio Internacional (Publicacién n.° 650 de la CCl) a
este contrato».

El concepto de dificultad especialmente gravosa es una
teorfa relativamente reciente del Derecho de los contratos
internacionales. Se encuentra principalmente en los
contratos de largo plazo que requieren una redaccion
individual detallada. Segun la clausula de dificultad
especialmente gravosa de la CCl, las partes pueden o
bien reproducir en su contrato el texto propuesto en la

Publicacion n.° 650 de la CCl, o bien incorporar la clausula
de dificultad especialmente gravosa de la CCl mediante
referencia en su contrato, utilizando la siguiente férmula:
«Por la presente se incorpora la Clausula de dificultad
especialmente gravosa de la Camara de Comercio
Internacional (Publicacion n.° 650 de la CCl) a este
contrato».

Las clausulas 6.2.1 a 6.2.3 de los Principios de UNIDROIT
para los contratos del comercio internacional 2010 (véase
el cuadro 9) proporcionan unas directrices Utiles para
redactar contratos. Las disposiciones de dificultades
especialmente gravosas contemplan la renegociacion vy
la revision de los términos contractuales para que pueda
continuar el cumplimiento del contrato. Estan disenhadas
fundamentalmente para proyectos de largo plazo. Las
clausulas de naturaleza general deben adaptarse a las
circunstancias particulares de un contrato individual. Las
partes deben tener cuidado al utilizar estas disposiciones,
ya que podrian no ser adecuadas para algunos productos
o intercambios comerciales. La misma precaucién debe
ejercerse al utilizar la clausula de dificultad especialmente
gravosa de la CCl.

Cuadro 9: Principios de UNIDROIT sobre disposiciones relativas a dificultades especialmente

gravosas

Las siguientes disposiciones tipo sobre las dificultades
especialmente gravosas provienen de los Principios de
UNIDROIT para los contratos de comercio internacional
(2010). Es posible que sea necesario adaptarlas antes de
incorporarlas a los contratos. Por ejemplo, estos articulos
hacen referencia a un tribunal, si bien las partes tendrian
que especificar qué tribunal o tribunal arbitral esta previsto.

Articulo 6.2.1:
Contrato a respetar

Cuando el cumplimiento de un contrato sea mas oneroso
para una de las partes, esa parte sigue estando a pesar de
ello obligada a cumplir sus obligaciones contractuales, con
sujecion a las siguientes disposiciones sobre dificultades
especialmente gravosas.

Articulo 6.2.2:
Definicién de dificultad especialmente gravosa

Existe una dificultad especialmente gravosa cuando
la ocurrencia de acontecimientos altera de manera
fundamental el equilibrio del contrato, ya sea porque el
costo de que una parte cumpla el contrato ha aumentado,
0 porque el valor del cumplimento que recibe una parte ha
disminuido, y

(@) los acontecimientos ocurren o son conocidos por la
parte en desventaja una vez formalizado el contrato;

(b) los acontecimientos no podrian haber sido tenidos en
cuenta de manera razonable por la parte en desventaja
en el momento de formalizacion del contrato;

(c) los acontecimientos se escapan del control de la parte
en desventaja; y

(d) el riesgo de los acontecimientos no ha sido previsto por
la parte en desventaja.

Articulo 6.2.3.
Efectos de la dificultad especialmente gravosa

1. En caso de dificultad especialmente gravosa, la
parte tiene derecho a solicitar una renegociacion. La
solicitud se hara sin demora injustificada, e indicara los
fundamentos sobre los que se basa.

2. La solicitud de renegociacion de por si no legitima
a la parte en desventaja a dejar en suspension el
cumplimiento.

3. Denollegarse aun acuerdo dentro de un plazorazonable,
cualquiera de las partes puede recurrir al tribunal.

4. Sieltribunal determina que existe dificultad especialmente
gravosa, puede, si es razonable:

(@) resolver el contrato en una fechay con unos términos
por determinar; o

(b) adaptar el contrato con vistas a restablecer su
equilibrio.



FORMAGS NO JURISDICCIONALES
DE RESOLUCION DE DISPUTAS

TRIBUNALES, ARBITRAJE Y METODOS
ALTERNATIVOS DE RESOLUCION DE
DISPUTAS

Las disputas comerciales se pueden resolver mediante
procesos jurisdiccionales o mediante procesos no
jurisdiccionales. Los procesos jurisdiccionales son el litigio
judicial y el arbitraje. Tanto los tribunales como los tribunales
arbitrales tienen facultad para emitir fallos vinculantes cuya
aplicacion se puede exigir a la parte perdedora.

Los procesos no jurisdiccionales implican el recurso a
mecanismos de RAD, como la conciliaciéon y la mediacion.
En contraste con las sentencias de los tribunales y los
laudos de los tribunales arbitrales, la aplicacion de las
conclusiones de los procedimientos de RAD no es exigible
a las partes. Las partes no estan obligadas legalmente
a respetarlas. ElI cumplimiento de la sentencia es una
cuestion de buena voluntad.

Cuadro 10: Opciones de clausulas de mediacion
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Laexigibilidad de los acuerdos de mediacion o conciliaciony
las condiciones de validez dependen de los marcos legales
nacionales. Las partes pueden vincularse contractualmente
a la recomendacién de un mediador o conciliador. Si una
de las partes no cumple con la recomendacion para la que
habia dado su aceptacion, la otra parte tendra que llevar el
caso a un tribunal o un tribunal arbitral.

Los términos «conciliacion» y «mediacion» se aplican a
procedimientos muy similares en los contextos del Derecho
civil y el Derecho consuetudinario, especialmente a escala
internacional. Hoy en dia, los dos términos se utilizan
indistintamente en la practica.

Desde 1919, las reglas de resoluciéon de disputas de la CCl
eran el Reglamento de conciliacion y arbitraje. En 2001, la
CCl sustituyd su Reglamento de conciliacion facultativa por
el Reglamento RAD, que abarcaba una amplia variedad
de técnicas de resolucién de disputas como la mediacion,
el juicio informal y la evaluacion neutral. En 2014, la CCl
sustituyd el Reglamento RAD por el Reglamento de
mediacién de la CCl.

Con efecto en 2014, el Reglamento de mediacién de la CCl
determina la designacién de un tercero neutral, el mediador,
para ayudar a las partes a resolver su disputa. La CCl propone
las siguientes clausulas contractuales, considerando la
mediacion como: (i) una opcidn, (i) una obligacion a tener
en cuenta, (i) una obligacion en paralelo al arbitraje, o (iv) un
paso preliminar obligatorio antes del arbitraje.

Opcién de utilizar el Reglamento de mediaciéon de la CCI

Las partes pueden, en cualquier momento, y sin perjuicio de
otros procedimientos, buscar una resolucion a una disputa
que surja de o en relacién con el presente contrato de
conformidad con el Reglamento de mediacion de la CCl.

Obligacién de tener en cuenta el Reglamento de
mediacién de la CCI

En caso de que surja una disputa de o en relacién con el
presente contrato, las partes acuerdan, en primerainstancia,
discutir y plantearse someter la disputa al Reglamento de
mediacién de la CCl.

Obligacién de someter la disputa al Reglamento

de mediacién de la CCI a la vez que se permite un
procedimiento de arbitraje paralelo si es necesario

En caso de que surja una disputa de o en relacién con el

presente contrato, las partes someteran la disputa primero
al Reglamento de mediacion de la CCI. El inicio del

procedimiento con arreglo al Reglamento de mediacion
de la CCl no impedira que una parte inicie un arbitraje con
arreglo a la subclausula XX siguiente.

Todas las disputas que surjan de o en relacion con el
presente contrato seran resueltas en Ultima instancia
con arreglo al Reglamento de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional por uno o mas arbitros designados
de conformidad con dicho Reglamento.

Obligacién de someter la disputa al Reglamento
de mediacién de la CCI, seguida de arbitraje si es
necesario

En caso de que surja una disputa de o en relaciéon con el
presente contrato, las partes someteran la disputa primero
al Reglamento de mediacion de la CCI. Si la disputa no ha
sido resuelta con arreglo a dicho Reglamento en el plazo
de [45] dias desde la presentacion de una Solicitud de
mediacion, o en el periodo que las partes acuerden por
escrito, dicha disputa sera resuelta de forma definitiva
con arreglo al Reglamento de arbitraje de la Cémara
de Comercio por uno o mas arbitros designados de
conformidad con dicho Reglamento.
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La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI) adopté el Reglamento
de conciliacién en 1980, y en 2002 adopté la Ley modelo
sobre conciliacion comercial internacional. La Resolucién
de la Asamblea General de Naciones Unidas que instaura el
Modelo reza: «Estos métodos de resolucion de disputas, alos
que se hace referencia con expresiones como conciliacion
y mediacién, y expresiones con un sentido equivalente, se
utilizan cada vez mas en la practica comercial nacional e
internacional como una alternativa al litigio».

CARACTERISTICAS BASICAS DE LA
CONCILIACION

Un procedimiento de conciliacion redne a las partes ante
un tercero que estas han elegido para que resuelva su
disputa. Si el procedimiento da resultado, las partes y el
conciliador firman un acuerdo de resolucion.

Durante el procedimiento, el conciliador propone a las
partes las que considera son las mejores perspectivas
para resolver la disputa. El conciliador dirige el proceso
como considera conveniente, guiandose por los
principios de imparcialidad, equidad y justicia. Al igual
que en el arbitraje, existen dos tipos de procedimientos
de conciliaciéon: ad hoc e institucional.

m | a conciliacion ad hoc es organizada y administrada
por las partes sin la asistencia de ninguna institucion. El
Reglamento de conciliacion de CNUDMI es un ejemplo
de reglamento de conciliacion ad hoc.

® | a conciliacion institucional estd organizada por una
institucién o un centro especializado que generalmente
también gestiona arbitrajes. Sin  embargo, los
procedimientos de conciliacion son diferentes de los de
arbitraje.

Los procedimientos de conciliacién requieren el acuerdo de
todas las partes. El acuerdo puede expresarse mediante
una clausula en el contrato o, posteriormente, mediante un
acuerdo de conciliacion, que puede ser verbal o escrito.
Por ejemplo: «Todas las disputas relacionadas con el
presente contrato se someteran a conciliacion con arreglo
al Reglamento X. El lugar de la conciliacion sera X».

Algunos reglamentos que regulan procedimientos de
conciliacién se inspiran en los de los procedimientos de
arbitraje. Establecen un intercambio de memorandums,
vistas y también algunas reglas de procedimiento.

Elprincipio de contradiccidn notiene que sernecesariamente
respetado por razones de eficiencia. El conciliador
puede escuchar a las partes a la vez o por separado.
Se recomienda ser flexible a la hora de tomar evidencias
para ser eficientes. Esta flexibilidad implica utilizar medios
informales, tales como la sugerencia, la propuesta y la
persuasion. Esta flexibilidad no es incompatible con el
principio de contradiccién siempre que las partes estén de
acuerdo. En la conciliacion, el principio de confidencialidad

impide a las partes divulgar en el procedimiento posterior
ante tribunales arbitrales o judiciales las propuestas o
evidencias presentadas en el curso de la conciliacion.

Si la conciliacién no da resultado, las partes pueden llevar
el caso a los tribunales judiciales o arbitrales.

En la mayorfa de paises existe una separacion total entre
las personas que actlan como conciliadores y las que
actlan como érbitros. La linea que separa a unos de
otros es mucho mas delgada en algunos paises, como la
Republica Popular China, donde los arbitros pueden alentar
a las partes a conciliar, y actuar como conciliadores en el
mismo procedimiento. En la mayoria de paises los érganos
administradores suelen ser distintos. Por lo general, si la
conciliacién falla, el conciliador no sera designado arbitro
en ese mismo caso. Las propuestas o recomendaciones
realizadas por el conciliador no tienen un efecto vinculante.
Las partes son libres de aceptarlas o rechazarlas. Sin
embargo, si las partes estan de acuerdo, pueden confirmar
estas propuestas en un contrato firmado, un acuerdo de
mediacién o en un laudo arbitral vinculante.

CARACTERISTICAS BASICAS DE LA
MEDIACION

La mediacién es una variacion de la conciliacion en la
que un tercero, el mediador, realiza un intento de resolver
disputas, examinando las reivindicaciones de las partes y
recomendando una o mas soluciones posibles. Las partes
son libres de aceptar o rechazar estas soluciones. Al igual
que en la conciliacién, la mediacion puede ser ad hoc o
institucional.

La mediacion deja la capacidad de decidir a las partes.
El mediador no decide qué es «justo» o «adecuado». El
mediador actlia como catalizador entre intereses opuestos,
intentando acercarlos definiendolas cuestionesy eliminando
los obstaculos a la comunicacion, a la vez que moderando
y guiando el proceso para evitar la confrontacién y la mala
fe. El mediador intentara que cada parte haga concesiones
durante el proceso de mediacion.

JUICIOS INFORMALES

Un juicio informal no es un procedimiento judicial, sino
una forma amistosa de resolver disputas. Se trata de un
procedimiento abreviado. Los juicios informales son muy
frecuentes en Estados Unidos, en particular en disputas
empresariales internacionales. Un juicio informal no difiere
sustancialmente de un procedimiento de conciliacién o de
mediacion. El proceso pretende ayudar a las partes a llegar
a una resolucién amistosa, pero Unicamente después de
obtener pruebas y de los debates contradictorios.

Por lo general, el punto de partida es un acuerdo entre las
partes, que desean superar sus diferencias lo antes posible
para poder retomar relaciones comerciales normales.
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Cuadro 11: Cémo funciona una comision para la resolucion de disputas — Ertan Hydroelectric

Project, Republica Popular China

Esta fue la primera comision para la resolucion de disputas
utilizada en China. El proyecto consistia en una presa
de hormigén y una central hidroeléctrica subterranea. La
construccion durd nueve anos y costd 2 millones de dolares
de los EE.UU. El propietario era la Asociacion Hidroeléctrica
Estatal China. En total habia cinco contratistas europeos y
dos contratistas chinos.

Se utilizaron las condiciones FIDIC. Se instalé una Comision
de Revisién de Disputas de tres personas para los dos
contratos principales, compuestas por miembros del Reino
Unido, Colombia y Suecia. Cada una de las partes eligio a
un miembro, y los miembros eligieron a un presidente. Las
recomendaciones de la Comision de Revision de Disputas
eran vinculantes salvo que una parte notificara la remision
a arbitraje dentro de un periodo de tiempo establecido.
Cuando una parte notificara la remision a arbitraje, las
recomendaciones no serfan vinculantes en ese tiempo, y
podian ser admisibles para arbitraje.

La Comision de Revision de Disputas realizo visitas a las
plantas cada cuatro meses, con mas de 20 visitas en total.

Cada parte proporciona un representante de alto nivel, con
facultad para vincular a la parte en caso de que se alcance
una resolucion.

En la primera fase, los abogados de las partes intercambian
memorandums y documentos, y a continuacion exponen
sus argumentos ante los directivos de alto nivel de
las partes. Pueden recibir asistencia de asesores u
observadores neutrales. Después de esta primera fase, los
representantes de las partes comienzan las negociaciones
para resolver el asunto. Basicamente la idea es remitir la
disputa a los directivos de alto nivel una vez estos han sido
informados mediante el intercambio de documentos y los
argumentos de los abogados. Un juicio informal pretende
transformar una disputa legal en una cuestién de politica
comercial.

Los juicios informales son diferentes del arbitraje. En
un procedimiento de arbitraje, cada parte presenta sus
argumentos ante los arbitros que tienen el deber de fallar
sobre ladisputa. Enlos juicios informales, los representantes
de las partes no son investidos de poderes judiciales; se
les designa para que encuentren una resolucion amistosa.
Ademas puede haber asesores neutrales que presten
asistencia alos representantes de las partes. Estos asesores
no imponen una solucién a las partes. Unicamente asisten
al procedimiento y dan asesoramiento si se les pide. Se
puede solicitar al asesor neutral que presida el panel del
juicio informal y proponga soluciones que puedan facilitar
una resolucién de forma razonable. El asesor neutral puede
considerar conveniente consultar a los representantes de
las partes por separado.

Algunas partes se mostraron recelosas al principio, pero
se dieron cuenta de que el proceso de la Comision de
Revision de Disputas podia ayudar al proyecto resolviendo
complejas disputas. A medida que creci¢ la confianza en
la Comision de Revision de Disputas, esta fue siendo mas
proactiva y ayudd a resolver disputas potenciales sobre
una gran variedad de cuestiones técnicas y contractuales.
El procedimiento tuvo lugar en inglés y en chino. Todas
las remisiones a la Comisién de Revision de Disputas
estuvieron sujetas a vistas in situ. Algunas disputas fueron
vistas por la Comision de Revision de Disputas durante
sesiones in situ. Las recomendaciones solian presentarse
por escrito algunas semanas mas tarde.

Se remitieron cuarenta disputas a la Comision de Revision
de Disputas. No se remitié ninguna disputa a arbitraje. Todas
las disputas se resolvieron con acuerdos amistosos entre
las partes, bien inmediatamente después de la publicacion
de la recomendacion, o en acuerdos finales después de la
construccion.

Fuente: The Dispute Resolution Board Foundation

Para més informacién, consulte el reglamento de juicios
informales editado por la Camara de Comercio de Zlrich
(Suiza) y los del Centro Belga de Arbitraje y Mediacion
(CEPANI).

www.wipo.int/amc/en/events/conferences/1995/blessing2.html
www.cepani.be

COMISIONES PARA LA
REVISION DE DISPUTAS

Y COMISIONES PARA LA
RESOLUCION DE DISPUTAS

Las Comisiones para la revision de disputas son un
mecanismo eficaz utilizado en proyectos de construccion a
gran escala, para hacer frente a la amplia variedad y cantidad
de disputas a las que se enfrentan las partes durante la
ejecucion de un proyecto de varios anos.

Este método de RAD surgidé en Estados Unidos en 1975
para la construccion del Tunel Eisenhower en Colorado. La
Comisién para la Revision de Disputas dirimié tres disputas.
Las relaciones entre propietario y constructor fueron
cordiales durante todo el proyecto. Fue un éxito arrollador.

La primera comisidon de disputas internacional de éxito
se cred en 1981 en Honduras para la construcciéon de la
represa El Cajon. En 1995, el Banco Mundial establecié la
obligatoriedad de las comisiones de disputa para todos
los proyectos de construccién y obras civiles que contaran
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con financiacion suya superior a 50 millones de doélares de
los EE.UU. Desde entonces, la Federacion Internacional de
Ingenieros Consultores, la Asociacién Americana de Arbitraje,
la CCly diversas asociaciones profesionales han introducido
reglamentos sobre comisiones sobre disputas. Miles de
contratos de obras publicas, nacionales e internacionales,
han incorporado el concepto para grandes proyectos de
construccion e infraestructuras internacionales.

Estos contratos prevén la designacion de un panel de expertos,
generalmente técnicos de la construccion (ingenieros,
abogados y/o economistas), ya sea en el momento de la firma
o durante el proceso de ejecucién del contrato.

Existen principalmente tres tipos de comisiones para disputas,
que se clasifican de acuerdo con las facultades conferidas a la
comision por las partes. En 2004, la CCl adopt6 el Reglamento
sobre comisiones para disputas, revisado en 2015, que
establecia tres tipos diferentes. La FIDIC generalmente utiliza
el concepto de Dispute Adjudication Boards. La Asociacién
Americana de Arbitraje (AAA) utiliza el término Comision
para la Resolucion de Disputas (Dispute Resolution Board)
para describir facultades similares a las Comisiones para la
Revision de Disputas de la CCl:

COMISION PARA LA REVISION DE
DISPUTAS

La autoridad de la Comisién para la Revision de Disputas
se limita a realizar recomendaciones. En algunas
circunstancias, las recomendaciones de la Comisién para
la Revisién de Disputas pueden ser vinculantes para las
partes, si no son impugnadas dentro de un plazo especifico
de tiempo. Con arreglo al Reglamento sobre comisiones
para disputas de la CCl, una recomendacién de una
Comisién para la Revision de Disputas es vinculante y su
aplicacion resulta exigible si no se presenta una notificacion
de disconformidad en el plazo de 30 dias.

Analogamente, el término «Comision para la Resolucion de
disputas» de la AAA se define como un panel de tres partes
neutrales seleccionadas por las partes para convertirse en
partes del equipo de proyecto. El panel asiste a reuniones,
revisa documentos de proyecto importantes y proporciona
recomendaciones para ayudar a resolver las disputas antes
de que se intensifiquen. En el plazo de 14 dias después
de la finalizacion de la vista, la comisiéon proporcionara a
las partes una recomendacién escrita no vinculante para
resolver la disputa, que sera vinculante si no se impugna.

COMISION PARA LA RESOLUCION DE
DISPUTAS (DISPUTE ADJUDICATION
BOARD)

Estas comisiones por lo general estan autorizadas a emitir
fallos provisionales y vinculantes que deben cumplirse a su
recepcion. Con arreglo al reglamento de la FIDIC, el fallo de
la Comision de Resolucion de Disputas serainmediatamente

vinculante para las partes. Con independencia de que el
contratista o el empleador estén o no disconformes con la
decision, deben darle efecto salvo y hasta que sea revisada
amistosamente o en un laudo arbitral. Una decision de
la Comisién de Resolucion de Disputas puede remitirse
posteriormente a un tribunal definitivo dentro de un plazo
establecido. La decision sera definitiva si no se impugna
dentro de un plazo establecido.

A peticion de las partes, una Comision de Resolucion
de Disputas también puede efectuar recomendaciones
no vinculantes. El Libro Rojo de la FIDIC contempla el
establecimiento de una Comisién de Resolucion de Disputas
que dicte decisiones vinculantes. La Comision de Resolucién
de Disputas también puede ofrecer asesoramiento vy
recomendaciones sobre cuestiones remitidas a esta por las
partes conjuntamente.

COMISION PARA DISPUTAS COMBINADA

Estas comisiones normalmente emiten recomendaciones,
pero también tienen facultad para tomar decisiones si una
parte asf lo solicita y ninguna parte se opone. En caso de
objecion, la Comision para Disputas Combinada decidira si
emitir una recomendacion o una decision.

Las partes designan a los miembros de la Comision
de Revision de Disputas o la Comisién de Resolucion
de Disputas de la misma forma en que se constituye un
tribunal arbitral, con una diferencia importante: el panel
se suele designar al principio del proyecto y para toda su
duracion. Cada parte designa a su perito, y los dos peritos
designados designan al tercero, salvo que las partes
acuerden un mecanismo de designacion diferente. También
se puede designar una Comision de Revision de Disputas o
Comision de Resolucion de Disputas de un miembro.

La Comision de Revision de Disputas y la Comision de
Resolucion de Disputas normalmente siguen un proyecto
desde elinicio hasta el final mediante visitas in situ, el estudio
de informes mensuales, el intercambio de correspondencia
y diversos informes. El objetivo es ser capaces, si se lo
requieren, de reaccionar de inmediato y con conocimiento,
y si es necesario emitir un dictamen, recomendacion o
decision escrita. Los peritos de la Comision de Revision
de Disputas y la Comisién de Resolucién de Disputas a
menudo reciben unos honorarios mensuales y una comision
por hora por sus intervenciones in situ.

La Comision de Revision de Disputas y la Comision
de Resolucién de Disputas también funcionan como
organismos asesores. Las partes pueden solicitar un
dictamen escrito preliminar. El dictamen no vincula a las
partes o0 a la comision. La comision tiene una misidon mas
formal cuando emite una decision o una recomendacién en
un procedimiento que permite a todas las partes expresar
Sus opiniones.



Una vez la comision ha entregado su dictamen, decision
o recomendacion, cada una de las partes indica, dentro
de un plazo establecido, si lo acepta o no. Si la decision
no es aceptada, hay opciones como un proceso ante los
tribunales o de arbitraje.

ASOCIACION: UNA FORMA DE EVITAR
DISPUTAS

La asociacion es una forma de hacer negocios que
pone énfasis en la confianza, el trabajo en equipo y la
cooperacion entre las partes de un contrato. Es una forma
de evitar disputas, y no un método de resolver disputas.

La asociacion se utiliza a menudo en proyectos de
construccion como herramienta de gestion. El concepto
es establecer una relacidon de trabajo entre las partes
mediante una estrategia de compromiso y comunicacion
formal, desarrollada entre las partes, donde la confianza
y el trabajo en equipo pueden evitar disputas, crear un
espiritu de cooperacion y facilitar que el proyecto se lleve a
cabo con éxito.

La asociacion se produce organizando talleres en los
que participan las partes. Un facilitador neutral promueve
la creacidon de equipos y ayuda a las partes a identificar
sus expectativas. El objetivo es eliminar la mentalidad del
«nosotros frente a ellos» y crear un espiritu de «nosotros».
Este ejercicio pretende prever posibles disputas y encontrar la
forma de evitarlas. La asociacion requiere que las partes sean
entrenadas y gestionadas por un tercero, el facilitador.

PERITAJE TECNICO

A menudo los primeros problemas que surgen en los
contratos industriales o de alta tecnologia internacionales
son de naturaleza técnica. Por lo general, es mas eficiente
abordar estos problemas técnicos con expertos que en
una batalla legal ante jueces o arbitros que carecen del
conocimiento especializado.

La decision de llamar a un experto para resolver las diferencias
en lugar de acudir alos tribunales o al arbitraje puede depender
del origen de las partes. Existe una diferencia de mentalidad
importante entre abogados de tradiciones de Derecho civil y
abogados de tradiciones de Derecho consuetudinario. Los
abogados de Derecho consuetudinario suelen consultar
a sus propios expertos para adoptar una posicion. Por el
contrario, los abogados de Derecho civil pediran al tribunal,
ya sea judicial o arbitral, que designe a un experto neutral
independiente que informe sobre cuestiones técnicas.

En caso de que surjan dificultades técnicas durante un
proyecto, las partes pueden remitir el asunto al Centro
Internacional de Peritaje Técnico de la CCI. El Reglamento
del Centro establece tres tipos de servicios, segun los
cuales el Centro propone nombres de peritos, los designa,
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0 aplica procedimientos de peritaje realizados conforme a
los Reglamentos de Peritaje.

Se proponen peritos cuando las partes no han acordado
utilizar a los peritos de la CCI, pero una o ambas partes
desea tener el nombre de un perito independiente. La CCl
propondra a un experto a peticiéon de una parte, un tribunal
arbitral o un tribunal judicial. La funciéon del centro termina
una vez ha propuesto a un perito.

Las designaciones se realizan cuando las partes han
acordado que se designe un perito y utilizan el centro como
autoridad que realice la designacién, o cuando el Centro
Internacional para la RAD de la CCl considere que existen
razones suficientes para designar a un perito. Esto puede
estipularse en el contrato entre las partes utilizando una de
las clausulas tipo de la CCl.

Se aplica un peritaje técnico cuando las partes no han
previsto remitir la disputa a un perito, pero encuentran una
dificultad técnica, como por ejemplo el desacuerdo sobre
las modificaciones de las especificaciones contractuales,
que elevara los costos. En ese caso acuden a la CCl o a
otrainstitucion para designar a un perito y aplicar el proceso
de peritaje.

Las partes pueden pedir al Centro Internacional de Peritaje
para la RAD de la CCl que aplique un proceso de peritaje
con arreglo a los Reglamentos de Peritaje de la CCl. En este
caso, la funcion del Centro Internacional para la RAD de la
CClI no termina con la seleccion de un perito. La aplicacion
del proceso de peritaje por parte de la CCl incluye:

= Coordinar a las partes y el perito;

» Emprender los pasos adecuados para favorecer la
rapida finalizacion del proceso de peritaje;

= Supervisar los aspectos financieros del procedimiento;

= Designar a un perito o confirmar al perito acordado por
todas las partes;

= Revisar la forma del informe del perito;
= Notificar el informe definitivo del perito a las partes; y
= Notificar la terminacién del proceso de peritaje.

Con arreglo al Reglamento de Peritaje de la CCl, la decision
del perito no tiene efecto vinculante salvo que las partes
hayan acordado de otro modo.

PERITAJE PARA LA RESOLUCION

DE DISPUTAS EN MATERIA DE
INSTRUMENTOS DOCUMENTARIOS —
DOCDEX

En 1997, la CCl elabord un sistema para resolver disputas
en materia de instrumentos documentarios (DOCDEX)
mediante su Centro Internacional para la RAD. El
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Cuadro 12: Clausulas tipo sobre peritaje técnico

Peritaje opcional

Las partes pueden, en cualquier momento, y sin perjuicio
de otros procedimientos, acordar someter una disputa
que surja de o en relacion con el presente contrato a un
procedimiento de peritaje gestionado de conformidad con
los Reglamentos de Peritaje de la CCl.

Obligacién de presentar las disputas a peritaje,
seguido de arbitraje si es necesario

En caso de que una disputa que surja de o en relacion
con el presente contrato, las partes acuerdan presentar el
asunto, en primera instancia, a un procedimiento de peritaje
gestionado de conformidad con los Reglamentos de Peritaje
de la CCI. Si la disputa no ha sido resuelta mediante un
procedimiento de peritaje gestionado de este tipo, previa

Reglamento DOCDEX establece un sistema més similar al
peritaje que al arbitraje.

Es necesario un sistema relativamente rapido y directo para
resolver disputas en materia de instrumentos documentarios
porque algunos bancos eluden su obligacion de pagar
cartas de crédito irevocables alegando «discrepancias».
Estas supuestas discrepancias se deben o bien a una mala
interpretacion o una mala aplicacion de las Reglas y Usos
Uniformes relativos a los Créditos Documentarios de la CCl,
0 a la invencion de discrepancias con la intencién de retrasar
el pago o justificar un impago por parte del banco. El sistema
esta disehado basicamente para alentar a los bancos a
resolver las diferencias entre ellos cuando se enfrentan a
disputas entre sus respectivos clientes.

El Reglamento DOCDEX afecta a cuatro cédigos de la CCl
para los bancos:

® Reglas y Usos Uniformes relativos a los Créditos
Documentarios;

m Reglas Uniformes para los Reembolsos Interbancarios
relacionados con Créditos Documentarios;

= | as Reglas Uniformes relativas a Cobranzas; y

= |as Reglas Uniformes relativas a Garantias a Primer
Requerimiento de la CCI.

Cuando una disputa se gestiona con arreglo al
Reglamento DOCDEX, el Centro designa a tres peritos
de una lista creada por la Comisién Bancaria. Estos tres
peritos realizan su trabajo de forma anénima. Toda la
correspondencia entre las partes y los peritos pasa por el
Centro Internacional de Peritaje de la CCl. La conclusion
de los peritos se entrega tras haber sido examinada por el
Asesor Técnico de la Comision Bancaria. El proceso dura
dos meses en promedio. Las conclusiones DOCDEX no

notificacién de la terminacion del procedimiento de peritaje
por parte del Centro Internacional para la RAD de la CCl, se
resolvera en Ultima instancia con arreglo al Reglamento de
Arbitraje de la CCl, por uno o mas éarbitros designados de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje.

La Cédmara de Comercio Internacional como
autoridad designadora en un peritaje administrado
por las partes

En caso de que surja una disputa de o en relacién con el
presente contrato, las partes acuerdan someter la cuestion
a un peritaje segun la definicion de la clausula [Y] del
presente contrato. El perito sera designado por el Centro
Internacional para la RAD de la CCI de conformidad con
las disposiciones para la designacién de peritos de los
Reglamentos de Peritaje de la CCl.

tienen que cumplir con los requisitos legales aplicables a
un laudo arbitral y, salvo que se acuerde de otro modo, no
son vinculantes para las partes.

FORMAS JURISDICCIONALES
DE RESOLVER DISPUTAS

RECURSO A LOS TRIBUNALES

Los tribunales juzgan casos y emiten sentencias, basandose
en los fundamentos de las disputas, en procesos judiciales.
Pero también pueden prestar servicios como conceder a
una parte medidas provisionales o cautelares, designar a
peritos técnicos y, en algunas jurisdicciones, poner en marcha
procedimientos de conciliaciéon que a veces son un paso
preliminar antes de incoar un procedimiento sustantivo.

PROCESO JUDICIAL

El proceso judicial se utiliza generalmente en litigios donde
las partes son de la misma nacionalidad. Las disputas
se llevan a los tribunales del pais del que las partes son
ciudadanos. Sin embargo, si las partes no residen en el
mismo lugar, serd necesario determinar, al principio, la
ubicacion del tribunal.

En asuntos internacionales, {qué tribunal tiene jurisdiccion:
el pais del demandante o el pais del demandado? Las partes
pueden resolver esta cuestion incluyendo una clausula de
eleccién de foro en su contrato. El foro (el tribunal) estaré por
lo general en el pais del demandante o del demandado. Sin
embargo, este tipo de clausula no se utiliza con frecuencia
en contratos comerciales internacionales, ya que ninguna
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Cuadro 13: ¢Arbitraje o litigio judicial?

ASUNTO

Litigio

Arbitraje

Finalidad

Las decisiones de los tribunales estan
sujetas a varios recursos.

La mayoria de laudos arbitrales no estan sujetos a
recurso. Solo pueden impugnarse ante los tribunales
en situaciones muy concretas.

Reconocimiento
internacional

Generalmente es dificil. Una resolucion judicial
sera reconocida en otro pais generalmente
por la aplicacion de un tratado bilateral o en
virtud de unas normas més bien estrictas. Hay
excepciones regionales (es decir, los paises
de la OHADA y la Union Europea).

Si. Mediante diversas convenciones internacionales,
en particular la Convencién sobre el reconocimiento
y la ejecucion de las sentencias arbitrales extranjeras
de Nueva York en 1958.

Neutralidad

Aunque los jueces pueden ser imparciales,
aplican el idioma vy las reglas procesales
de su pals, y a menudo son de la misma
nacionalidad que una de las partes.

Las partes pueden estar en igualdad de condiciones
enrelacion con ellugar de arbitraje, el idioma o idiomas
utilizados, las reglas procesales, la nacionalidad de
los arbitros y los representantes letrados.

Competencia
especializada
y seguimiento

No todos los jueces tienen habilidades y
experiencia especializada. En casos de
larga duracion puede ser que haya varios

Las partes pueden seleccionar a los arbitros
especializados que deseen, siempre que estos sean
independientes. Por lo general, los arbitros se ocupan

provisionales

rapida y efectiva contra una infraccion
(mediante una medida cautelar o el embargo
del material infractor) se pueden obtener
inmediatamente medidas de desagravio de
los tribunales incluso antes de que comience
el procedimiento fundamental. Previa
notificacion, los tribunales pueden imponer
medidas cautelares a terceros.

personal jueces que se ocupen del caso. del caso de principio a fin.
Flexibilidad Lostribunales deben seguir susreglamentos | La mayoria de reglamentos arbitrales permiten
procesales. un grado de flexibilidad a la hora de definir el
procedimiento arbitral, las vistas, los plazos y la
localizacion de las vistas y las reuniones de arbitraje.
Medidas En los casos en que se requiera una accion | Antes de que se constituya el tribunal arbitral, las partes

tendran que obtener medias cautelaras temporales en
los tribunales. Aun cuando esté constituido el tribunal
arbitral, en la mayorfa de jurisdicciones las partes
pueden obtener érdenes judiciales que suspendan la
conducta ilicita. En muchos paises, el propio tribunal
arbitral también esta facultado para hacerlo. Los arbitros
no pueden emitir rdenes que afecten a terceros.

largos. Las partes pueden verse envueltas
€N recursos largos y costosos.

Testigos Los tribunales pueden requerir que terceros | Los arbitros no tienen autoridad para convocar a
y testigos de su jurisdiccion se presenten | terceros sin su consentimiento, ni para obligar a un
ante el tribunal. tercero a lleva a un testigo.

Velocidad Los procedimientos pueden retrasarse y ser | El arbitraje puede ser mas répido que el litigio. Puede

ser muy rapido, y durar semanas o meses Si las
partes llegan a un acuerdo.

Confidencialidad

Las vistas y resoluciones judiciales por lo
general son publicas.

Las audiencias de arbitraje no son publicas, y solo las
partesrecibencopias delasentencia, loque constituye una
ventaja cuando hay involucrados secretos comerciales
e invenciones. Las disposiciones contractuales que
contienen disposiciones de confidencialidad deberian
ser aplicables en el procedimiento de arbitraje.

Dado que esta cuestion es importante en las disputas en
materia de P, las partes pueden estipular disposiciones
adicionales sobre confidencialidad (en forma de
clausulas contractuales), o bien pueden hacerlo los
arbitros (en forma de orden procesal o en sus términos
de referencia).

Costes

Las partes no pagan a los jueces, y las
comisiones administrativas son razonables.
Los principales costos son los honorarios
de abogados y peritos.

Los honorarios de los arbitros, los gastos de viaje
y alojamiento, y los costos administrativos de la
institucién arbitral son asumidos por las partes por
adelantado. Un arbitraje de la CCl para una disputa
de 1 millén de dolares de los EE.UU. ante tres arbitros
costara una media de 140.000 délares de los EE.UU.
Ante un Unico arbitro, costaréa en promedio 61.000
dolares de los EE.UU. (en escalas de 2010).
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de las partes quiere resolver las disputas en un tribunal
extranjero.

En ocasiones, las partes no estipulan ninguna disposicion
sobre la resolucion de disputas. En ese caso, cuando surge
una disputa, los tribunales deben determinar qué tribunal
tiene jurisdiccion, aplicando las normas de conflicto de
leyes en relacion con la competencia judicial, o revisando
tratados bilaterales o multilaterales. En estas circunstancias,
un tribunal puede declinar su competencia, y remitir el caso,
basandose en las normas de conflicto de leyes, a un tribunal
de otro pails. Esto puede provocar un retrato considerable y
aumentar los costos de manera significativa.

En general, las partes no desean que sus disputas sean
resueltas por tribunales de otro pals. Esto es asf porque
puede parecer inapropiado someter la disputa que rige
por otro sistema legal a jueces cuyas calificaciones y
educacién se enraizan en su propio sistema legal. Otro
motivo de preocupacién es que podria ser necesario
traducir el contrato y la correspondencia relativos a la
disputa a la lengua de trabajo del juez elegido. Asimismo,
las alegaciones orales tendréan lugar en esta lengua, y esto
podria causar molestias a las partes.

Las partes podrian correr el riesgo de elegir la competencia
de un tribunal de un pais que no se ha adherido a un tratado
bilateral o multilateral sobre reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales, lo que dificultaria la ejecucion de
una sentencia. Por Ultimo, los procedimientos judiciales son
publicos.

Por lo general, en los litigios ante los tribunales las partes
no tienen que correr con los costos de tiempo y gastos
del juez. En el arbitraje, las partes pagan los honorarios y
gastos de los &rbitros.

MEDIDAS PROVISIONALES Y CAUTELARES
ANTE LOS TRIBUNALES

Las partes involucradas en un litigio ante los tribunales
por lo general tienen la posibilidad de solicitar medidas
provisionales o cautelares con uno o mas de los siguientes
obijetivos:

= Garantizar que el objeto de la disputa no resulta
perjudicado antes de que se adopte y aplique una
sentencia definitiva;

m Regular la conducta de las partes y las relaciones entre
ellas durante el procedimiento; y

= Conservar las pruebas y organizar la administracion del
procedimiento.

Por ejemplo, podria necesitarse una medida provisional
O cautelar para evitar que una parte oculte o saque de
la jurisdiccion en cuestidn los productos objeto de la
disputa o los bienes que permitirian a una parte obtener un
resarcimiento si ganara el caso.

Una parte también puede obtener durante la realizacion del
procedimiento una orden para que la otra parte adopte o
se abstenga de adoptar determinadas medidas. Un tribunal
puede ordenar que las partes mantengan el status quo hasta
la sentencia final, alegando, por ejemplo, que una de ellas
no solicita la garantia bancaria acordada contractualmente.

Una medida provisional o cautelar puede estar destinada a
conversar pruebas. También a recabar pruebas mediante el
testimonio de testigos de los hechos o de peritos antes de
examinar el fondo de la cuestién.

Los arbitros carecen de facultades para ordenar medidas
provisionales como embargar inmuebles y bienes, u ordenar
que terceros asistan a la vista. Por eso en la mayoria de
paises hoy en dia los tribunales cooperan con los tribunales
arbitrajes y las partes involucradas en un procedimiento
arbitral ordenando las medidas provisionales que un arbitro
no esté facultado a ordenar.

PERITAJE TECNICO ORDENADO POR UN
TRIBUNAL

Los tribunales pueden ordenar un peritaje técnico. Antes de
comenzar el procedimiento, ya sea judicial o arbitral, una
parte puede solicitar la designacion de un perito para que dé
su dictamen técnico sobre el asunto objeto de disputa.

Este peritaje puede ser provisional si las circunstancias
requieren que se ponga en marcha sin demora. Este
podria ser el caso en relacién con la venta de alimentos,
que a menudo son perecederos, cuando la inspeccion
debe efectuarse lo antes posible, sin esperar al inicio
del procedimiento sustantivo. El peritaje ordenado por
tribunales se utiliza mas en sistemas de Derecho civil que
en sistemas de Derecho consuetudinario.

MEDIACION ORDENADA POR LOS
TRIBUNALES

En algunos paises, los propios jueces tienen facultad
para mediar o conciliar a las partes, aunque en la practica
disponen de poco tiempo para hacerlo. Esta opcion se
regula normalmente en los codigos procesales nacionales.

La mediacion ordenada por los tribunales puede parecer
una contradiccion. La mediacion es voluntaria, confidencial
y no vinculante. Podria parecer incongruente que un juez
ordene a las partes procesales que participen en un proceso
voluntario. Sin embargo, varios paises han adoptado una
legislacion que promueve u obliga a las partes a someter
sus casos a mediacion.

Por ejemplo, en Australia los tribunales tienen facultad para
remitir a las partes a mediacion, con o sin el consentimiento
de estas. También existe legislacién que exige que las partes
adopten «medidas reales para la resoluciéon de disputas»



antes de que comience cualquier procedimiento judicial. La
mediacion se considera una de estas «medidas reales».

En Hong Kong, China, en congruencia con el deber de los
tribunales de facilitar la resolucién de disputas de una forma
rentable, los tribunales estan facultados para ordenar a las
partes que medien. En otros paises, tales como Francia
y Coéte d’lvoire, los jueces pueden remitir a las partes a
mediacién, pero solo con el consentimiento de estas.
El juez conserva la jurisdiccion del caso. Si la mediacion
funciona, el acuerdo se registra y puede aplicarse como si
se tratara de una sentencia.

En el Reino Unido, los tribunales no pueden obligar a las
partes a someter a mediacién una disputa comercial.
Sin embargo, la tendencia es a emitir cada vez mas
ordenes exigiendo a las partes que intenten alcanzar una
resolucion por mediacion. Una parte que haga caso omiso
de esta orden probablemente se enfrentard a sanciones
economicas. También en el Reino Unido, si se lleva un caso
a los tribunales por infraccion del acuerdo entre las partes
de mediar antes de ir a pleito, el tribunal podria negarse a
examinar el caso.

En algunos paises, la mediacion es una medida
obligatoria previa al procedimiento judicial. Por ejemplo,
en Indonesia las partes procesales estan obligadas a
mediar antes de someter la cuestién a un procedimiento
civil, y durante el procedimiento también es posible una
mediacion administrada por el tribunal. De no seguirse
los procedimientos de mediacién impuestos por la ley, la
sentencia podrfa declararse nula y sin validez.

ltalia ha introducido la mediacién obligatoria para
determinados asuntos civiles y comerciales antes de iniciar
un juicio. En Colombia, donde la préctica de la mediacion
esta consolidada, las disputas en materia civil y comercial
deben someterse a un proceso de mediacién obligatoria
antes de presentarse a un tribunal.

ARBITRAJE COMERCIAL

El arbitraje es un método de resolucion de disputas
particular, basado en el acuerdo entre las partes. La norma
general es que si no hay acuerdo de someter el asunto
a arbitraje, no hay arbitraje. Salvo por alguna excepcion,
las partes deben acordar mediante un contrato someter
el asunto a arbitraje, y o bien determinar qué reglas se
aplican al procedimiento, o bien hacer referencia a las
reglas de arbitraje que se aplican bajo la administracion
de una institucion arbitral. En el arbitraje ad hoc, las partes
determinan ellas mismas, sin ayuda de una institucién
arbitral, como se va a realizar el arbitraje. En el arbitraje
institucional o administrado se gestiona el proceso de
arbitraje con ayuda de una institucion arbitral.

Dependiendo del acuerdo entre las partes, la realizacion
del procedimiento de arbitraje puede o no variar respecto
de la realizacion del procedimiento ante un tribunal, salvo
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en que el procedimiento pertenece a las partes (0 la
institucién arbitral, o un tercero designado por ellas) quienes
constituyen el tribunal arbitral. Las reglas de procedimiento
de arbitraje por lo general son mas flexibles e implican
menos formalidades que las de los tribunales.

Los tipos de arbitraje se describen en mayor detalle a
continuacion. También se describen las diferencias basicas
entre el arbitraje ad hoc y el arbitraje institucional.

ARBITRAJE AD HOC

En un arbitraje ad hoc, las partes determinan el tribunal
arbitral y especifican las reglas que regiran el procedimiento.
En caso de dificultades, por ejemplo, si es preciso sustituir a
un arbitro, las partes pueden solicitar a veces la intervencion
de un tribunal para que las ayude. En el arbitraje ad hoc,
las partes deben acordar con los arbitros los honorarios y
gastos de estos Ultimos.

ARBITRAJE INSTITUCIONAL

En un arbitraje institucional, las partes encargan a una
institucién arbitral que administre el procedimiento de
conformidad con el reglamento de arbitraje de la institucion.
Las partes deben elegir la institucién de arbitraje de comun
acuerdo. El alcance de la administracion varia de una
institucién a otra. Las partes deben tener en cuenta estas
diferencias.

Por lo general, la institucion arbitral administra el proceso
«parcialmente» y limita su asistencia a la constitucion del
tribunal arbitral (designacién de arbitros) teniendo en cuenta
los deseos de las partes y gestionando algunos aspectos
econdémicos, como los honorarios de los arbitros. La
institucion arbitral aplica su propio reglamento de arbitraje.

Algunas instituciones de arbitraje, conforme a sus
reglamentos, reciben una solicitud de arbitraje y se la
notifican alaotra parte de la solicitud. La otra parte manifiesta
su postura sobre el caso y sobre la constitucion del tribunal
arbitral. Estas instituciones pueden tener facultad para fijar
una cantidad de dinero que cubra los costos del arbitraje,
reclamar su pago v, al final del procedimiento, determinar
los costos totales. Pueden tramitar la notificacion a las
partes del laudo arbitral. Otras instituciones pueden hacer
mucho menos. Este tipo de arbitraje se suele denominar
arbitraje «parcialmente administrado».

Otro tipo de arbitraje institucional es el «otalmente
administrado». Cuando el arbitraje institucional es totalmente
administrado, la institucién recibe la solicitud de arbitraje
y notifica a la otra parte, pero también ayuda a constituir el
tribunal arbitral, fija un anticipo de los costos y quiza también
el lugar de arbitraje. Una vez se ha satisfecho el anticipo de
los costos, la institucion envia el expediente a los éarbitros y
supervisa cémo se realiza el procedimiento hasta la emision
del laudo.
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La institucion controla el procedimiento y resuelve
dificultades como la sustitucién de éarbitros. La institucion
ocasionalmente garantiza que el laudo tiene la forma
adecuada, y también puede llevar la atencién de los
arbitros a determinados puntos relativos a los fundamentos
del caso. Notifica el laudo a las partes después de haber
fijlado los costos finales del arbitraje y se asegura de que
se pague a los éarbitros. La institucién se asegurara de que
se hayan cumplido los diferentes pasos del procedimiento
dentro de los plazos establecidos por su reglamento de
arbitraje. Por ejemplo, el arbitraje CCl es un sistema de
arbitraje totalmente administrado.

¢LITIGIO JUDICIAL O ARBITRAJE?

Una vez examinadas distintas formas de evitar y resolver
disputas, es preciso elegir el método de resolucion de
disputas més adecuado. ¢La disputa deberia ser resuelta
por un tribunal judicial o un tribunal arbitral?

En relaciéon con los contratos internacionales, a menudo las
partes tienen dificultades para coincidir en la eleccion de
un tribunal nacional, y elegir un tribunal en un tercer pais no
suele resultar adecuado.

Los procedimientos judiciales por lo general son largos
debido ala sobrecarga de trabajo de los juzgados. Ademas,
los tribunales tienen varios niveles de competencia:
tribunales de primera instancia, tribunales de apelacion y
tribunales supremos, que ofrecen la posibilidad de que una
parte no satisfecha solicite una revisién larga y cara de los
fundamentos del caso.

Los tribunales no siempre estan especializados en asuntos
comerciales, y los jueces no tienen necesariamente
la formacion adecuada en resolucion de disputas
comerciales internacionales. En algunos paises puede
tenerse la idea de que los jueces no ofrecen las garantias
de independencia e imparcialidad esperadas y que son
fundamentales para una buena administracion de la
justicia. Por Ultimo, los procedimientos judiciales por
lo general se rigen por reglas procesales estrictas y a
menudo inflexibles.

En el arbitraje prevalece la autonomia de las partes. Las
partes son libres de organizar su procedimiento empleando
el reglamento de arbitraje establecido o redactando su propio
reglamento. Pueden elegir a sus arbitros, fijar limites de tiempo
o hacer que un tercero los fije. La decision es en principio final
en cuanto a los fundamentos. Las bases para anular una
decision se limitan a errores procesales fundamentales.

Al igual que los jueces, los arbitros tienen el deber de
independencia e imparcialidad. Los érbitros pueden ser
elegidos por sus cualificaciones profesionales y técnicas
especificas, y por su disponibilidad. La confidencialidad que
se aplica al arbitraje puede aportar una mayor tranquilidad
en comparacion con los procedimientos ante los tribunales,
que son publicos.

Sin embargo, existen otros factores a tener en cuenta. Las
partes no pagan a los jueces, pero corren con todos los
honorarios y gastos de los arbitros y las comisiones de la
institucion de arbitraje que administra el caso. Los arbitros
no tienen las facultades que tienen los jueces para decretar
medidas cautelares y otros tipos de medidas provisionales,
como el embargo de inmuebles, o la interrogacion de
testigos o terceros que pudieran no desear participar en
el procedimiento. En algunos paises, los tribunales tienen
experiencia en campos especializados, como disputas
maritimas, bancarias o en materia de patentes.

Con la evolucién de la integracién regional, las decisiones
de los tribunales comerciales pueden ser aplicadas
rapidamente entre determinados paises. Este es el caso
de la Union Europea a través del Reglamento (UE) No.
1215/2012, de 12 de diciembre de 2012 (refundicién),
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil. Este es también el caso de diversos paises
africanos que son miembros de la Organizacion para la
Armonizacién del Derecho Mercantil en Africa.

Aunque el arbitraje puede recomendarse con caracter
general para resolver disputas comerciales internacionales,
elrecursoalostribunales es una opcioén valida, dependiendo
de las circunstancias. El Cuadro 13 presenta algunas de
las ventajas y desventajas del arbitraje y el litigio ante los
tribunales.

CONFIDENCIALIDAD

En el arbitraje, la cuestion de si las partes deben mantener la
confidencialidad de los documentos y la informacion divulgada
es un asunto complejo y existen diferentes opiniones en los
distintos sistemas juridicos. El tipo de arbitraje y las partes
involucradas pueden afectar a la respuesta.

El arbitraje comercial es un método de resolucion de
disputas privado. Las personas que no participan en el
procedimiento de arbitraje no pueden asistir al mismo,
salvo que las partes y el tribunal arbitral lo acepten. Solo
las partes del arbitraje reciben copias de la sentencia, lo
que constituye una gran ventaja cuando hay involucrados
secretos comerciales e invenciones.

Algunas leyes de arbitraje y reglamentos institucionales
contienen disposiciones sobre confidencialidad, pero la
mayoria de leyes y reglamentos guarda silencio al respecto.
Algunos reglamentos de arbitraje permiten a las partes
pedir proteccidon sobre secretos comerciales al tribunal.
Las partes que desean proteger informacion confidencial o
mantener la confidencialidad del arbitraje deben incluir una
disposicion sobre confidencialidad o bien en el acuerdo
de arbitraje, los términos de referencia entre las partes y
el tribunal arbitral, o bien en una orden de proteccion del
tribunal arbitral.



Lasituacion es diferente en el arbitraje entre inversory Estado
basado en un tratado, donde las disputas tienen lugar
entre Estados e inversores de otros Estados basandose
en tratados de inversion bilaterales o multilaterales.
Debido a que hay fondos publicos involucrados en el
arbitraje de inversiones, las decisiones de los tribunales
en el arbitraje entre inversor y Estado revisten un interés
publico. Esta necesidad de transparencia a veces puede
entrar en conflicto con intereses como la proteccion
de datos, la proteccién de politicas nacionales u otros
intereses nacionales como la seguridad. La transparencia
de las inversiones internacionales contribuye a generar un
crecimiento sostenible y promueve el Estado de derecho,
la buena gobernanza, las garantias procesales, la justicia
y la equidad. La transparencia también genera una mayor
legitimidad de los arbitrajes de inversiones.

CNUDMI ha adoptado dos instrumentos en relacion
con la transparencia en el arbitraje entre inversionistas
y Estados en el marco de tratados. El Reglamento de la
CNUDMI sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre
Inversionistas y Estados en el marco de un Tratado (el
Reglamento sobre la Transparencia) proporciona un marco
procesal a disposicién del publico en casos de arbitraje
sobre inversiones en el marco de tratados pertinentes
suscritos después del 1 de abril de 2014. La Convencion
sobre la Transparencia en los Arbitrajes entre Inversionistas
y Estados en el marco de un Tratado UNCITRAL de la
CNUDMI (la Convencion sobre la Transparencia) de 2014
proporciona un mecanismo para aplicar el Reglamento
sobre la Transparencia a los casos de arbitraje que surjan
con arreglo a cerca de 3.000 tratados de inversiones.

¢ARBITRAJE O MEDIACION?

¢Es mejor recurrir al arbitraje que utilizar métodos de RAD
como la conciliacion o la mediacion? Esta cuestion es
diferente de si elegir entre tribunales y arbitraje. Una clausula
de arbitraje excluye la intervenciéon de los tribunales en los
fundamentos de un caso. Sin embargo, la conciliacion y la
mediacion no excluyen el arbitraje, y el arbitraje no excluye
la conciliacion y la mediacion.

En el arbitraje, la decisién es una, definitiva y vinculante
para las partes. Estad sujeta a reconocimiento judicial y
puede ejecutarse contra una parte perdedora. En los
procedimientos judiciales, las decisiones del tribunal de
primera instancia pueden someterse a uno 0 Mas recursos.
Sin embargo, una vez se emite la resolucion definitiva, los
efectos econdmicos son retroactivos hasta la fecha en que
se presentd la demanda.

La eficiencia de los métodos de RAD depende de la buena
voluntad de las partes, que son libres de participar o no en
el proceso, y de aceptar 0 no las recomendaciones de un
conciliador o mediador. Ante el incumplimiento de una de
las partes, los acuerdos de resolucion alcanzados mediante
mediacion o conciliacién debera ejecutarlos un tribunal.
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COMBINACION DE ARBITRAJE Y
MEDIACION: CLAUSULAS DE DOS NIVELES

Algunos contratos utilizan un enfoque de dos niveles. El
primero es el recurso a la mediacion. En un segundo nivel, si
la mediacion no funciona, pueden incoarse procedimientos
de arbitraje. Las partes a menudo acuerdan tacitamente
este procedimiento cuando intentan resolver su disputa
de manera amistosa antes de recurrir a procedimientos
judiciales o arbitrales. En ocasiones pueden acordar mas
formalmente utilizar este sistema de dos niveles en su
contrato o cuando surge una disputa.

Para las partes contractuales involucradas en una relacion
de largo plazo, la combinacion de arbitraje y mediacion
puede resultar esencial para mantener una relacion cordial
y continuada aun cuando surja una disputa.
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Cuadro 14: Clausulas de mediacion y arbitraje combinadas

Cléausula de resolucién de conflictos del CCI,
adaptada a las pequenas empresas de los paises en
desarrollo

El CCl recomienda a todas las pymes incluir una clausula de
resolucion de conflictos especifica al contrato, basada en la
negociacion entre las partes. A continuacion, presentamos
un modelo de clausula contractual que combina mediacién
y arbitraje, la cual puede ser adaptada a cualquier contexto
nacional.

Para consultar otros modelos, visite
www.intracen.org/model-contracts-for-small-firms

«1. Si surgiera una disputa de este contrato, las Partes
intentaran resolverla de forma amistosa. Se plantearan
designar a un mediador para ayudar a su resolucion.
Ninguna de las partes incoara un procedimiento judicial o
de arbitraje salvo que se haya entregado una notificacion
de 30 dias por escrito a la otra parte».

«2. Toda disputa, controversia o reclamacion que surja de
o en relacién con este contrato (incluida su conclusion,
interpretacién, ejecucion, incumplimiento, terminacion o
invalidez) sera resuelta de forma irrevocable con arreglo
al reglamento de [especificar la institucion de arbitraje] por
lespecificar el numero de arbitros, p. ej., un arbitro, tres
arbitros] designados de acuerdo con dicho reglamento. El
lugar de arbitraje sera [especificar]. El idioma del arbitraje
sera [especificar]».

Instituto de Arbitraje de la Cadmara de Comercio de
Estocolmo

He aqui un ejemplo de clausula de resolucion de conflictos
combinada vigente a escala nacional.

«Toda disputa, controversia o reclamacion que surja de o en
relacién con este contrato, o el incumplimiento, terminacion
o invalidez del mismo, se remitira primero a Mediacion de
acuerdo con el Reglamento de Mediacién del Instituto de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo, salvo que
una de las partes se oponga.

Si una de las partes se opone a la Mediacion, o si se pone fin
a la Mediacion, la disputa se resolvera de forma irrevocable
mediante arbitraje, de acuerdo con el Reglamento de
Arbitraje del Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio
de Estocolmo».

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual

Finalmente, una definicidon de este concepto propuesta por
una organizacion internacional.

«Toda disputa, controversia o reclamacién que surja de o
en relacion con este contrato y todas las modificaciones
posteriores del mismo, incluyendo, sin limitacion, su
formacioén, validez, efecto vinculante, interpretacion,
ejecucion, incumplimiento o resolucion, asf como las
reclamaciones no contractuales, se someteran a mediacion
de acuerdo con el Reglamento de Mediacion de la OMPI. El
lugar de arbitraje sera [especificar lugar]. El idioma que se
utilizara en la mediacion seréa [especificar idiomal].

En lamedida en que, una disputa, controversia o reclamacion
de este tipo no haya sido resuelta por mediacion en el plazo
de [60][90] dias desde el inicio de la mediacion, se remitira,
previa presentacion de una Peticion de Arbitraje de una parte,
y sera resuelta de forma irrevocable por arbitraje de acuerdo
con el Reglamento de Arbitraje [Acelerado] de la OMPI.

De forma alternativa, si antes de que venza dicho periodo
de [60][90] dfas, alguna de las partes no participa o deja
de participar en la mediacion, la disputa, controversia
o reclamacion se remitird, previa presentacion de una
Peticion de Arbitraje de la otra parte, y sera resuelta
de forma irrevocable por arbitraje de acuerdo con el
Reglamento de Arbitraje [Acelerado] de la OMPI. El tribunal
arbitral estara compuesto por [un arbitro][tres arbitros]. El
lugar de arbitraje seréa [especificar lugar]. El idioma a utilizar
en el procedimiento de arbitraje sera [especificar idiomal.
La disputa, controversia o reclamacion sometida a arbitraje
se resolvera de conformidad con las leyes de [especificar
jurisdiccion]».
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MEDIACION

El Estado de Derecho y la seguridad contractual se
encuentran entre los factores mas importantes para las
PYME vy los inversores extranjeros. Las instituciones de
arbitraje y mediacion y los expertos legales de todo el mundo
reconocen que la mediacién comercial —que es diferente
del arbitraje- puede generar resoluciones mas rapidas
y resultados mas tangibles que procesos de arbitraje o
judiciales mas «legalistas».

Los argumentos para considerar que los servicios de
mediacion comercial eficaces son un elemento necesario
de un entorno empresarial sano son tales que desde abril
de 2011 (Directiva 2008/52/CE) todos los paises europeos
deben aplicar leyes que garanticen que los acuerdos de
resolucién por mediacion son ejecutables como si se
tratara de resoluciones judiciales.

En diversos paises de Africa y Latinoamérica, la mediacion
ha demostrado ser tan efectiva que se ha convertido en una
préactica obligada antes de incoar un procedimiento judicial.

¢QUE ES LA MEDIACION?

El articulo 3 de la Directiva Europea sobre ciertos
aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles
establece que:

(@) Se entiende por «mediacién» un procedimiento
estructurado, sea cual sea su nombre o denominacion,
en el que dos o mas partes en un litigio intentan
voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo
sobre la resolucion de su litigio con la ayuda de un
mediador. Este procedimiento puede ser iniciado por las
partes, sugerido u ordenado por un érgano jurisdiccional
o prescrito por el Derecho de un Estado miembro.

Incluye la mediacion llevada a cabo por un juez que
no sea responsable de ningln procedimiento judicial
vinculado a dicho litigio. No incluye las gestiones para
resolver el litigio que el drgano jurisdiccional o el juez
competentes para conocer de él realicen en el curso del
proceso judicial referente a ese litigio.

Se entendera por «mediador» todo tercero a quien se
pida que lleve a cabo una mediacion de forma eficaz,
imparcial y competente, independientemente de su
denominacion o profesion en el Estado miembro en
cuestion y del modo en que haya sido designado o se
le haya solicitado que lleve a cabo la mediacion.

G

JAMS International, proveedor de servicios de mediacion
privados del Reino Unido, utiliza esta definicion: «La
mediacion es un proceso en el que las partes se redinen con

una persona imparcial y neutral elegida de comun acuerdo
que las ayuda en la negociacion de sus diferencias».

El Centro para la Resolucion Efectiva de Disputas,
proveedor de servicios de mediacién del Reino Unido,
describe la mediacion como: «Un proceso flexible realizado
de forma confidencial, en el que una persona neutral ayuda
a las partes activamente a trabajar en pro de un acuerdo
negociado de una disputa o diferencia, donde las partes
tienen el control Ultimo de la decision a adoptar y de los
términos de la resolucion».

UN POCO DE HISTORIA Y DE
CONTEXTO

En las reuniones de instituciones de resolucién de disputas
organizadas por ITC entre 2002 y 2009 se dio una visiéon
internacional del surgimiento de la mediacion. Durante
estas reuniones, los participantes se dieron cuenta de que
la mediacion se estaba adoptando a gran escala. Aqui se
ofrecen algunas opiniones extraidas de estas reuniones.

m  En la década de 1980, los directivos estadounidenses
estaban descontentos con el sistema de litigios publicos,
debido a los elevados costos, los retrasos, la acritud, la
diversidad de procedimientos y las ineficiencias. Los
abogados de los departamentos juridicos de algunas
de las principales corporaciones estadounidenses
crearon un instituto para estudiar las alternativas al
litigio. Se distribuy6¢ una declaracion, que fue firmada
por mas de 4.000 corporaciones: «Los abajo firmantes
se proponen al menos considerar el uso de un método
alternativo de resolucién de disputas con otra empresa
que haya firmado la declaracion».

= A principios de la década de 1990, la Camara de
Comercio de Bogota, Colombia, que tradicionalmente
gestionaba algunos cientos de arbitrajes al ano, se dio
cuenta de que la ciudad estaba tan plagada de violencia
que los servicios de mediaciéon no solo se ofrecerian a
las empresas, sino también a la poblacién en general.
La mediacion se incorpord a la constitucion del pais,
y en Bogota se crearon 22 centros de mediacion
para resolver las disputas locales con la ayuda de
mediadores voluntarios formados. Se establecié la
formacion en mediacion obligatoria para abogados.

La mediacion se aplicé también en los colegios. En Bogota
se calculd que uno de cada dos estudiantes habia sufrido
robos, y uno de cada tres habfa sufrido palizas y abusos
fisicos de otros estudiantes. A partir de 2001 un proyecto



mucho mas ambicioso formé a 20.800 mediadores en 225
centros educativos para que abordaran estas cuestiones.
(www.ccb.org.co)

= En la Sudéfrica posterior al apartheid se encargd a
la Comision de Conciliacion, Mediacién y Arbitraje
que resolviera las disputas laborales principalmente
mediante mediacion. Segun cifras de 2012, la cifra
anual de conciliaciones supera las 100.000 y el
numero de arbitrajes es de alrededor de 50.000. Existe
una obligacion legal de someter las disputas sobre
despidos indebidos a conciliacién con una vista en el
plazo de 30 dias. Las disputas no resueltas pueden
remitirse entonces a la Comisién de Conciliacion,
Mediacion y Arbitraje para arbitraje, y algunas para
litigio. En 2011 y 2012, la tasa de acuerdos fue del
65%. Un informe de la OIT afirma: «En comparacion
con los tribunales convencionales, ya sean tribunales
civiles con competencia general o tribunales laborales
especializados, la Comisién de Conciliacion, Mediacion
y Arbitraje ha demostrado tener un gran éxito».

= Chinatiene un sistema que combina mediacion y arbitraje.
Las partes del arbitraje o el tribunal arbitral pueden sugerir
la mediacion. La legislacion sobre arbitraje permite al
arbitro realizar mediacion antes de emitir una sentencia
arbitral. En la préactica, los arbitros sistematicamente
preguntan a las partes si desean que el tribunal arbitral las
ayude a alcanzar una resolucion amistosa.

= |as instituciones europeas promovieron la mediacion
en los Estados miembros adoptando la Directiva
2008/52/CE en 2008. La Directiva pretende «facilitar
el acceso a la resolucion de disputas y promover la
resolucion amistosa de disputas fomentando el uso de
la mediacion y garantizando una relacién equilibrada
entre la mediacion y el procedimiento judicial». Solo se
aplica a disputas civiles y mercantiles transfronterizas.
La Directiva no impone una obligaciéon de mediar a
las partes, pero enfatiza las ventajas de la mediacion.
Un estudio de la UE de 2015 recomienda que la Union
Europea considere exigir la mediacion obligatoria en
determinadas categorias de casos, con la posibilidad
de no participar. El estudio también sefala que existe
un respaldo entusiasta a las medidas disenadas para
promover la mediacion en la Union Europea.

El surgimiento de la mediacion es un fenédmeno de escala
mundial. Este acontecimiento ha llevado a los juristas a
volver a examinar las actitudes y las premisas que subyacen
al litigio judicial y el arbitraje. El aumento de la mediacién
es una reaccion al crecimiento de los procesos de
contradiccion y confrontacion, y también contra el principio
de abogacia, por el que durante siglos los abogados han
sido entrenados exclusivamente para defender los intereses
de sus clientes a expensas de la otra parte.

Como resultado, cada vez hay un mayor reconocimiento
de que los conflictos —tradicionalmente considerados el
principal resorte de la interaccion humana— pueden, y en
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muchos casos deben, resolverse mediante la cooperacion
entre las partes.

EL PROCESO DE MEDIACION

Cadamediador tendra su propio estilo, si biena continuacién
se dan las principales fases de mediacion.

Introduccién: El mediador, con ambas partes presentes,
describe el proceso y las reglas fundamentales de la
mediacion, lafuncién de las partes, subraya suindependencia
e imparcialidad, y da su visién sobre los problemas.

Las partes expresan su visiéon: Cada parte, sin ser
interrumpida, tendra la oportunidad de contar su historia y
explicar como ve los problemas.

Recopilacion de informaciéon: Mediante preguntas
abiertas, el mediador se generard una idea de los problemas
y establecera una relacion con las partes.

Se identifican los problemas: EI mediador describe su
vision de los problemas, y perfecciona los problemas con
la informacién proporcionada por las partes. El objetivo es
alcanzar un acuerdo sobre los problemas.

Generacion de opciones: Un método cominmente utilizado
durante esta fase son las sesiones privadas con cada parte,
en las que se exploran diversas opciones posibles y se les
anima a generar resoluciones. La informacién facilitada al
mediador en reuniones no puede divulgarse a la otra parte sin
el consentimiento de la parte que la ha suministrado.

Alcanzar o no alcanzar un acuerdo: Si se alcanza un
acuerdo, este se pone por escrito y es firmado por las
partes, sus abogados y el mediador. El tribunal puede
hacer cumplir este acuerdo firmado. Si no se alcanza
ningun acuerdo, cualquiera de las partes puede recurrir al
arbitraje, si hay acuerdo para arbitrar, o al litigio.

EL PAPEL DEL MEDIADOR

Por lo general, los mediadores no proponen ni sugieren
una resolucion. Son facilitadores que ayudan a las partes
identificar los motivos para alcanzar un acuerdo. Cada
mediador tiene su propio estilo. Sin embargo, las partes
deben saber de antemano qué esperar del proceso. La
mayoria de mediadores estan entrenados en mediacion
facilitadora. Estos mediadores estructuran el proceso de
mediacion para ayudar a las partes a alcanzar un resultado
que sea satisfactorio para ambas.

JAMS proporciona la siguiente declaracion sobre el papel
de un mediador:
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«La mediacion deja rigurosamente todo el poder de
decision en manos de las partes. El mediador no decide
qué es “justo” o “adecuado”, no evalla, culpa o emite
una opinidn sobre los fundamentos del caso, ni sobre
las oportunidades de éxito si el caso se sometiera a
litigio. Mé&s bien el mediador actla como catalizador
entre intereses opuestos, intentando acercarlos
definiendo los problemas y eliminando los obstaculos a
la comunicacion, a la vez que modera y guia el proceso
para evitar la confrontaciéon y la mala fe. Sin embargo,
el mediador intentara que cada parte haga concesiones
durante el proceso de mediacién».

EL PAPEL DE LOS
REPRESENTANTES LEGALES EN
LA MEDIACION

En la mediacion, la participacion del asesor juridico de cada
parte puede resultar adecuada y Util. El asesor confirmaré
si un acuerdo de resolucién es aceptable, y puede ayudar
a redactarlo. El acuerdo sera entonces vinculante para las
partes.

Para que el resultado sea positivo, los abogados deben
dejar a un lado su papel dominante tradicional y adoptar
una funcién de asesoramiento y apoyo. También deben
entender que el que su cliente obtenga el maximo beneficio
probablemente no sea el mejor resultado para la mediacion.

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

¢Cuanto dura la mediacion?

La mayorfa de mediaciones no dura mas de dos dias.
Las mediaciones de casos complejos pueden durar una
semana o mas.

¢La mediacion es confidencial?

Si. La mayorfa de coédigos de conducta especifican
que los mediadores estan sujetos a una obligacion
de confidencialidad. La mayoria de cddigos también
establecen que las posturas presentadas por las partes en
la mediacién no pueden ser utilizadas por las demés partes
en un arbitraje o litigio posterior.

¢Cuanto cuesta la mediacion?

La mediacion tiene un costo mucho menor que el arbitraje.
El Centro de Mediacion y Arbitraje de Paris establecié en
2014 que, en promedio, las mediaciones realizadas segun
su reglamento duran 15 horas y cuestan 5.000 euros.
Segun la escala de mediacion de la CCl en 2015, los
costos de una mediacién por una cuantia en disputa de
entre 2 y 10 millones de ddlares de los EE.UU. ascienden
a $EE.UU. 2.000 de tasa de presentacion, $EE.UU. 15.000
de gastos administrativos, méas los honorarios y gastos de
mediadores. No hay una comisién por horas preestablecida.

Las comisiones por horas son fijadas por el Centro
Internacional de la CCI para RAD, y se calculan en base
al tiempo dedicado de forma justificada por el mediador.
Estos costos se reducen significativamente cuando se trata
de una mediacion en paises en desarrollo.
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El arbitraje es el mecanismo alternativo mas conocido
y accesible para que los tribunales resuelvan disputas.
Se utiliza principalmente en empresas para operaciones
internacionales, ya que a menudo es mas facil ejecutar
sentencias arbitrales en un pals extranjero que es parte de
la Convencion sobre el reconocimiento y la ejecucion de
las sentencias arbitrales extranjeras de Nueva York de 1958
que las sentencias judiciales.

El arbitraje institucional implica que las partes eligen realizar
su arbitraje con arreglo al reglamento y con la ayuda de una
institucion arbitral. Al hacerlo, esperan de la institucion arbitral
determinados servicios para la organizaciéon y supervision
del procedimiento arbitral. La institucion arbitral cobra a
las partes determinados honorarios por sus servicios. Esta
cuantia por lo general cubre los gastos administrativos de
la institucion arbitral. Dependiendo de la institucion arbitral
y el reglamento escogido, la cuantia pagada por las partes
también puede cubrir los honorarios y gastos de los arbitros.

Para obtener la asistencia de una institucion arbitral, las
partes deben acordar explicitamente, por lo general en la
clausula compromisoria de sus contratos o en un acuerdo de
sometimiento a arbitraje firmado cuando surge una disputa. El
nombre de la institucidon debe indicarse correctamente. Si el
nombre de la institucién arbitral no estuviera claro o estuviera
incompleto, esto podria generar un conflicto entre las partes en
el momento en que surgiera la disputa.

Por ejemplo: «[D]e conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la Cémara de Comercio Internacional de
Ginebra» es incorrecto, ya que solo existe una Cémara
de Comercio Internacional y esta situada en Parfs. El texto
correcto serfa «Camara de Comercio Internacional». Este
error aparentemente inofensivo en ocasiones ha causado
meses de retrasos y gastos. La forma mas sencilla de
prevenir este error es utilizando la clausula recomendada
por la institucion, disponible en la pagina web de la CCI.

El nimero de instituciones arbitrales que hay en el mundo
esta aumentando, ya que el arbitraje se esta convirtiendo en
el método generalmente aceptado para resolver disputas
comerciales internacionales. Hoy en dia existen cientos de
instituciones de arbitraje en practicamente todos los paises.

Algunas instituciones arbitrales administran arbitrajes
nacionales, es decir procedimientos entre ciudadanos de
un pais determinado. Otras ponen énfasis en el arbitraje
internacional y sus reglamentos estan disponibles en
diferentes idiomas. También hay instituciones que administran
arbitrajes de ambos tipos.

Si bien la mayoria de instituciones administra arbitrajes
en todos los sectores econdmicos, algunas se centran
especificamente en un sector o actividad econdmica,
como casos maritimos, disputas sobre materias primas o
sobre construcciéon. Por ejemplo, la Comision de Arbitraje
Maritimo de Tokio gestiona el departamento de arbitraje
de Japan Shipping Exchange en las areas de transporte,
construccion de bugues, suscripcion de seguros maritimos,
comercio, agentes navales e instalaciones costeras. La
Asociacion de Comercio de Grano y Alimentos Animales
de Londres ofrece un servicio de arbitraje que trata casos
relacionados con la venta de grano.

En diversos paises pueden encontrarse instituciones
que gestionan procedimientos de arbitraje para disputas
relacionadas con el café, como la Camara de Arbitraje de
Café de Amberes, la Camara de Arbitraje de Café Italiano
de Génova, la Camara de Arbitraje de Trieste y el Consejo
del Café de Bangalore.

Las partes deben confirmar que la institucion arbitral a la
que desean someter sus disputas posee experiencia en €l
sector econémico en cuestion. Esta experiencia se plasma
por lo general en que la institucién arbitral cuenta con un
listado o panel de posibles arbitros con conocimientos del
campo, de entre los cuales la instituciéon puede designar a
uno o0 mas arbitros en caso de que las partes no designen
a los arbitros ellas mismas.

Algunas instituciones pueden ofrecer a las partes un listado
restringido de personas que pueden elegir como éarbitros.
Algunas instituciones arbitrales pueden limitar el listado
de arbitros a ciudadanos de su propio pais o a personas
con trayectorias especfficas. Otras instituciones arbitrales
pueden no utilizar un sistema de listas y dar total libertad a
las partes para que elijan al arbitro o arbitros de su eleccién.

Tipos de asistencia

No todas las instituciones arbitrales prestan los mismos
servicios. Algunas se limitan a ofrecer reglamentos vy



directrices, y no ofrecen ningun otro servicio. Ofras
instituciones ofrecen reglamentos y una lista de arbitros
cualificados, pero no participan en la designacion de
arbitros. Dado que estas instituciones no administran casos,
no cobran tasas administrativas.

Otro grupo de instituciones ayudan en la puesta en marcha
del arbitraje y la designacion de arbitros. Otras instituciones
supervisaran todo el proceso de arbitraje, desde la
notificacion a la parte demandada de la peticiéon de arbitraje
a la notificacion a las partes de la sentencia arbitral.

Servicios tipicos

Por lo general, una institucion arbitral recibe una peticion
de arbitraje y la envia a la parte demandada. La institucion
puede establecer un plazo para que el demandado presente
su defensa y sus comentarios sobre la constitucion del
tribunal arbitral y el lugar de arbitraje.

La asistencia de un tribunal arbitral puede ser valiosa
porque garantiza que el proceso se ponga en marcha
rapidamente, aun si el demandado no esta dispuesto a
participar. Si un demandado no designa a un coarbitro o
no esta de acuerdo con el demandante en la constitucion
y el proceso del tribunal arbitral o el lugar de arbitraje, la
institucién arbitral adoptara las medidas necesarias para
constituir el tribunal arbitral y decidir el lugar de arbitraje.

Por lo general, las instituciones de arbitraje estableceran un
plazo para que el tribunal emita su sentencia, o para que
establezca en primer lugar los términos de referencia. La
institucion arbitral comprobara si el tribunal cumple estos
plazos. Si la sentencia arbitral no se emite en el plazo fijado,
la institucion arbitral decidira si aplica una ampliacion.

En caso de que un arbitro incumpla sus obligaciones, por
ejemplo sino es imparcial o no puede hacerlo por enfermedad,
o decide renunciar o fallece, la institucion arbitral decidira
sobre su sustitucion sin demorarse en el procedimiento. No
se requerira intervencion de los tribunales en situaciones que
pueda perturbar el desarrollo del proceso de arbitraje.

Si una parte no participa o rechaza participar en el arbitraje,
la institucion arbitral comprobara que el tribunal ha respetado
el proceso debidamente. Esto garantiza que la sentencia
emitida por el tribunal sea ejecutable. Esta supervision puede
ofrecer garantias de que la sentencia sera reconocida por
los tribunales del pais en que debe ejecutarse, que la mayor
parte de las veces es el pais de la parte perdedora.

En un arbitraje institucional, la sentencia del tribunal por
lo general es notificada a las partes por la institucion, no
por el tribunal. Algunas instituciones garantizaran que
la notificacion se efectia de acuerdo con los estandares
formales. Habitualmente la institucion arbitral fija los
honorarios arbitrales al final del arbitraje. Fijar los costos
de arbitraje, administrar los anticipos de costos y asegurar
que se paga a los arbitros son servicios importantes que
prestan las instituciones.
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El arbitraje institucional tiene la importante ventaja de que,
por lo general, pone a disposicién de las partes personal
profesional que contesta a las preguntas de estas en
relacion con la organizacion y realizaciéon del procedimiento
de arbitraje.

Varias instituciones de arbitraje ofrecen sales de vistas y de
arbitros, asf como servicios de secretariado y de otros tipos.
Los costos administrativos pueden diferir de una institucion
a otra, dependiendo de los servicios que estas ofrezcan.
La cuantia de los gastos administrativos, tales como los
honorarios de los éarbitros, por lo general se determinan de
acuerdo con una escala en funcion del importe objeto de
disputa. Las instituciones publican estas escalas junto con
sus reglamentos de arbitraje.

El arbitraje ad hoc no se realiza en virtud del reglamento
de una institucion arbitral. Dado que las partes no estan
obligadas a seguir el reglamento de una institucion arbitral,
estas pueden acordar sus propias reglas de procedimiento.
El arbitraje ad hoc es un arbitraje «do-it-yourself».

El lugar en el que tiene lugar un arbitraje ad hoc es
importante, ya que la mayorfa de dificultades que afectan al
arbitraje se resolveran con arreglo a la legislacion nacional
del lugar del arbitraje.

Supongamos, por ejemplo, que las partes han acordado
un arbitraje ad hoc ante «uno o tres arbitros» y que una
de las partes no participa en el procedimiento. ¢Cuantos
arbitros se designaran? ¢Quién decidira el nimero? ¢{Quién
designara al arbitro o a los arbitros? Las respuestas a estas
preguntas dependen en gran medida de doénde tendra
lugar el arbitraje.

Dado que las partes en un arbitraje ad hoc no utilizan los
reglamentos de una institucion arbitral, deben estar lo méas
de acuerdo posible sobre las reglas que han elegido para
evitar interrupciones durante el proceso de arbitraje. Deben
estar de acuerdo en cuestiones como la forma en que se
constituiré el tribunal, el lugar del arbitraje y el plazo para la
presentacion de la sentencia. También tendran que alcanzar
un acuerdo con los arbitros en relacion con el calculo de la
remuneracion.

Si las partes no han establecido reglas para la organizacién
y realizacion del arbitraje, con caracter general se someteran
al reglamento de arbitraje y procesal del pais donde tenga
lugar el arbitraje.

Las partes a menudo optan por el arbitraje ad hoc para evitar
los costos adicionales y los posibles retrasos generados
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Cuadro 15: Arbitraje ad hoc segun el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI

Las partes pueden acordar realizar un arbitraje ad hoc
segun el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, un
conjunto de reglas completo que abarca la constitucion del
tribunal, la realizacion del procedimiento y la emisién de la
sentencia arbitral. Las reglas han sido probadas en todo el
mundo y se considera universalmente que son aceptables.

Por ejemplo, las partes que no han incluido en su acuerdo
de arbitraje una estipulacion que establezca que su
procedimiento arbitral se regird por un reglamento de
arbitraje particular pueden querer hacerlo cuando surja una
disputa. En esta situacion, el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI puede resultar muy Util.

Para agilizar el proceso, si las partes eligen el Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI, deben designar de antemano

por la aplicacion de los reglamentos de determinadas
instituciones de arbitraje.

Sin embargo, el arbitraje ad hoc no siempre genera
procedimientos de arbitraje mas rapidos y menos costosos.
Dado que no hay una institucién que establezcay supervise
los plazos, y que no hay una escala fija para los honorarios,
las partes tendran que acordar los plazos y cdmo se va
a realizar el calculo de la remuneracion de los arbitros
directamente con estos. Es posible que las partes paguen
a los &rbitros una tarifa por hora acordada. La aplicacion de
esta tarifa puede derivar en que las partes paguen en total
un importe mayor que el que habrian pagado si hubieran
sometido su disputa a una institucién arbitral.

En el arbitraje ad hoc no hay institucion que supervise a
los arbitros y el procedimiento. El éxito del procedimiento
dependera en gran medida de lo bien que se organicen
los &rbitros y mantengan el control del arbitraje. Ni las
partes ni los arbitros tendran oportunidad de pedir apoyo o
asistencia especfficos a una institucion si surgen problemas
imprevistos que los arbitros no puedan manejar. La Unica
asistencia disponible seria la de los tribunales.

Aun cuando las partes de un arbitraje ad hoc no sometan
su disputa al reglamento de una institucion arbitral, pueden
solicitar a una institucion arbitral, u otra institucion como
la camara de comercio, o el presidente de un érgano
jurisdiccional, que actlen en calidad de «autoridad facultada
para realizar designaciones». En este caso, las partes
no tienen que convocar a un ftribunal, con los requisitos
procesales que esto implica, para que se designen a uno
0 méas arbitros.

a una «autoridad facultada para realizar designaciones» en
su acuerdo de arbitraje. Con arreglo al Reglamento de la
CNUDMI, la autoridad facultada para realizar designaciones
puede designar a un arbitro cuando una parte no lo haga,
y también puede decidir sobre las impugnaciones y
sustituciones de arbitros.

Si las partes no designan a una autoridad facultada
para realizar designaciones, y si surgen preguntas en
el transcurso del arbitraje, una de las partes tendra que
solicitar al Secretario General de la Corte Permanente de
Arbitraje de La Haya que designe a una autoridad facultada
para realizar designaciones, lo que evitara pérdidas de
tiempo innecesarias.

Fuente: http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/
arb-rules-2013/UNCITRAL-Arbitration-Rules-2013-S.pdf

Lainstitucion arbitral o de otro tipo que actlia como autoridad
facultada para realizar la designacion por lo general se
ocupara de constituir el tribunal arbitral con la misma
rapidez que si se tratara de un caso gestionado segun su
reglamento de arbitraje. Por lo general, exigira el pago de
una cuantfa reducida para realizar esta designacion.



El arbitraje es el mecanismo de resolucion de disputas méas
utilizado en el comercio internacional. Esto hace que sea
recomendable utilizar clausulas de arbitraje escritas. Sin
una clausula de resolucién de disputas, es mucho méas
complicado determinar qué érgano jurisdiccional o tribunal
arbitral tendra competencia. ¢Sera el tribunal del lugar
donde tiene lugar la operaciéon entre las partes, el lugar
de residencia del demandado o el lugar de residencia del
demandante?

Sin una clausula sobre resolucion de disputas, las
partes tendran que recurrir a la aplicaciéon de las normas
de conflicto de leyes y posiblemente a convenios
internacionales o tratados bilaterales para determinar qué
tribunal es competente. Esto puede causar incertidumbres,
pérdida de tiempo y gastos ahadidos. Ademas, existe un
riesgo de que mas de un tribunal reclame la jurisdiccion
y emita sentencias contradictorias. Esta situacion genera
el riesgo de que una sentencia emitida en una jurisdiccion
no sea reconocida o ejecutada en otra.

El arbitraje debe ser consentido por ambas partes y
depende de la voluntad de las mismas. La intenciéon de
recurrir a arbitraje se expresa mediante un contrato escrito,
el acuerdo de arbitraje, negociado entre las partes, y distinto
del contrato comercial en el que se incluye este.

Incluso en el caso de que el contrato original se
efectlUe oralmente, este no seria el caso de la clausula
compromisoria. La mayor parte de la legislacion
sobre arbitraje nacional e internacional, incluyendo
la Convencién sobre el reconocimientoy la ejecucion de las
sentencias arbitrales extranjeras de Nueva York, requiere
que la clausula compromisoria se estipule por escrito,
aun cuando el acuerdo original sea oral. El Articulo Il (2)
de la Convencién de Nueva York estipula: «El término
“acuerdo por escrito” incluira una clausula compromisoria
en un contrato 0 acuerdo de arbitraje, firmada por las
partes o contenida en un intercambio de cartas o
telegramas».
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El acuerdo de arbitraje por lo general se considera que
es por escrito si esta incluido en un documento firmado
por las partes, o esta contenido en un intercambio de
faxes, mensajes de correo electrénico u otro medio de
comunicacion que pruebe su existencia.

La clausula compromisoria debe:

m Generar efectos vinculantes para las partes;

m Excluir la intervencion de los tribunales en la resolucion
de una disputa, al menos antes de comunicar el laudo;

= QOtorgar a los arbitros facultad para resolver las disputas
entre las partes; y

m Facilitar procedimientos eficientes para dictar un laudo
ejecutable por ley.

Las partes que deseen resolver una disputa mediante
arbitraje tienen dos opciones. Pueden esperar hasta que
surja una disputa y entonces acordar un arbitraje, o pueden
anticiparse a los acontecimientos incluyendo una clausula
compromisoria en su contrato. En ambos casos, el acuerdo
se denomina acuerdo de arbitraje, pero en la practica las
diferencias son sustanciales.

La experiencia demuestra que si una parte se plantea el
arbitraje, deberia introducir una clausula compromisoria
en el contrato original en lugar de esperar hasta que
surja la disputa e intentar entonces negociar un acuerdo
de sometimiento a arbitraje con su parte contractual.
Una vez surgida una disputa, es probable que las partes
ya no estén de acuerdo en nada, en concreto sobre
como resolver sus disputas. La parte que se encuentre
mas presionada probablemente intentar4d acogerse a
la jurisdiccion de los tribunales de su pais. Una parte
podria considerar que hay una ventaja tactica en el litigio
judicial, mientras que la otra podria preferir el arbitraje.
Por tanto, se recomienda que la parte se anticipe a esta
situacion optando por incluir una clausula compromisoria
en el contrato original.
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El arbitraje puede tener lugar sin que exista una clausula
compromisoria en el contrato comercial. Se puede alcanzar
un acuerdo para recurrir al arbitraje cuando se realice
una operacion, remitiendo todas las cuestiones que no
sean el costo, la expedicion y el precio a las «Condiciones
Generales» de una industria o corporacion.

Este enfoque es sencillo, Util y rapido, ya que permite a
los socios comerciales suscribir un contrato simplemente
intercambiando cartas, mensajes de correo electronico o
faxes. Si las Condiciones Generales incluyen una clausula
compromisoria, su aceptacion puede ser de aplicacion
a dicha clausula generar una obligacion de arbitraje. Sin
embargo es necesario adoptar algunas precauciones para
asegurar su validez y claridad. En ocasiones, el recurso al
arbitraje no esté definido claramente. Esto suele ocurrir, en
particular, con las Condiciones Generales en letra pequena
que a veces utilizan algunas empresas.

Los 6rganos jurisdiccionales de algunos paises recelan
de la préactica de incorporar clausulas de arbitraje en las
Condiciones Generales por referencia, y cuestionaran su
validez. Estas jurisdicciones pueden dudar de que las partes
hayan consentido la incorporaciéon de una clausula sobre
resoluciéon de disputas, en particular cuando la disputa se
produce en un tercer pais. Los ¢rganos jurisdiccionales
pueden negarse a reconocer la clausula compromisoria
contenida en las Condiciones Generales, pero estaran
mas dispuestos a reconocer la validez de una clausula
compromisoria contenida en un contrato o intercambio de
correspondencia.

Cuando los socios empresariales desean suscribir un
contrato que haga referencia a las Condiciones Generales
existentes, deben hacer referencia de forma explicita a la
clausula compromisoria contenida en estas condiciones. A
continuacion se da un ejemplo de una referencia directa al
arbitraje que por lo general sera reconocida:

«Acordamos entregar en condiciones [franco a bordo] en
Hamburgo, entre el 5y el 16 de septiembre de 2015, 4.000
toneladas de pulpa de grado 3 de calidad, con arreglo a
las Condiciones Generales de la Asociacion Marroqui
de Exportadores de Naranjas. Arbitraje con arreglo al
Reglamento de la Camara de Comercio e Industria de
Ginebra (Suiza), en virtud de la Clausula 15 de dichas
Condiciones Generales. Notifique por favor su aceptacion
contestando a este mensaje de correo electronico.»

La Convencion de Nueva York establece en el Articulo V (1)
(@) que el reconocimiento y la ejecucion de una sentencia
arbitral puede rechazarse si una de las partes del arbitraje
estaba «bajo alguna incapacidad».

La capacidad de una parte de suscribir un acuerdo de
arbitraje depende de su legislacion nacional. Asi, es
necesario asegurarse de si un Estado o una entidad estatal,
un ayuntamiento, o incluso una entidad privada tienen la
capacidad, con arreglo a su legislacion nacional, de suscribir
un acuerdo de arbitraje. Si hay alguna duda, se recomienda
buscar un dictamen legal de un abogado del pais en
cuestion.

Cuando un representante, agente o intermediario firma un
contrato con una clausula compromisoria, es necesario
comprobar si esta persona esta facultada para vincular a
la entidad en nombre de la cual este actta. Por lo general,
la legislacion nacional del pals en que esta establecida la
entidad rige la capacidad de un representante de actuar en
nombre de esta.

La separabilidad -o <«autonomia», <«independencia»,
«divisibilidad»— del acuerdo de arbitraje es un principio legal
ampliamente aceptado sin el cual el arbitraje no habria
prosperado. De acuerdo con el principio de separabilidad,
la clausula compromisoria de un contrato posee vida
propia, con independencia del resto del contrato. Si el
acuerdo subyacente se declarara no vélido por cualquier
motivo, la clausula compromisoria seguira siendo valida.

Esta teorfa se basa en la idea de que los demandados que
tengan unos argumentos débiles para su defensa y deseen
evadirse del arbitraje utilizarfan el argumento de que si el
contrato no es valido, la clausula compromisoria contenida
en el contrato también debe ser no valida. De esta forma el
arbitraje no tendria lugar y los &rbitros no tendrian competencia.

Este argumento parece légico y podria haber limitado
seriamente el arbitraje de no haberse aceptado el principio
de separabilidad. Separabilidad significa que:

= Fncaso de que untribunal arbitral considere que el contrato
que contiene el acuerdo de arbitraje no existe 0 es nulo y
no vélido, esto no provoca que el acuerdo de arbitraje se
considere inexistente, o que es nulo y no valido.

m E| tribunal tendra competencia para determinar los
derechos y obligaciones respectivos de las partes, y
para juzgar las demandas y alegaciones, aun cuando



el contrato que contenga la clausula compromisoria se
considere inexistente, nulo y no valido.

® |as clausulas de arbitraje pueden regirse por una ley
diferente del contrato principal.

El principio de separabilidad se describe en el Articulo 16 (1)
de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional: «Una clausula compromisoria que forme parte
de un contrato se tratara como un acuerdo independiente
del resto de términos del contrato. La decision del tribunal
arbitral de que el contrato es nulo y no valido no conllevara
ipso jure la invalidez de la clausula compromisoria».

El término «acuerdo de arbitraje» abarca dos tipos de
acuerdos: la clausula compromisoria, incorporada al
contrato y el acuerdo de sometimiento a arbitraje, que las
partes pueden suscribir una vez surgida una disputa.

Para que un acuerdo de arbitraje tenga efecto tiene que
ser valido. ¢En qué aspectos el acuerdo debe ser valido,
y con arreglo a qué legislacion se determina su validez?
La clausula compromisoria por lo general se rige por la
misma legislacion que el resto del contrato, y su validez
se examinara con arreglo a la legislacion de ese pais. No
es frecuente, pero es posible, establecer que la clausula
compromisoria se rija por la legislacion de un pafs cuando
el resto del contrato se rige por la legislacion de otro pais.

La arbitrabilidad y la susceptibilidad de ser resuelto por
via de arbitraje son dos requisitos que deben cumplirse
para que un acuerdo de arbitraje sea valido. Sin embargo,
estos requisitos pueden regirse por diferentes legislaciones
aplicables. La cuestion de la susceptibilidad de ser resuelto
por via de arbitraje viene determinada por la legislacion
aplicable a la partes, mientras que la cuestion de la
arbitrabilidad puede estar determinada por diferentes
legislaciones, incluida la legislacién del pais de ejecucion.

Si la disputa no puede resolverse por arbitraje, la sentencia
arbitral no tendra efecto. La Convencién de Nueva York
establece expresamente en el Articulo V (2) (a) que el
reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral
puede rechazarse cuando «el objeto de la diferencia no es
susceptible de resolucién por via de arbitraje».

Esta cuestion se resuelve con arreglo a la legislacion del
pais donde se pretende reconocer y ejecutar. Por lo general
surge en disputas relativas a asuntos como la legislacion en
materia de competencia, legislacion concursal y legislacion
laboral. Estas areas quedan excluidas de la competencia
de los arbitros en algunos palses.
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Es bastante comUn que una de las partes, normalmente el
demandado, plantee la cuestiéon de la validez de un contrato
de arbitraje en una fase u otra durante el procedimiento de
arbitraje. Al principio de un acuerdo de arbitraje, una parte
puede querer impugnar el sometimiento de la disputa a
arbitraje, argumentando que el acuerdo de arbitraje no es
vélido. Esta impugnacion puede realizarse ante el tribunal
arbitral o ante un tribunal judicial.

En caso de que las partes hayan decidido previamente resolver
sus disputas mediante arbitraje institucional, la institucion,
conforme a su reglamento, puede decidir aceptar 0 no poner
enmarcha el arbitraje. Por lo general, la decision de la institucion
de poner en marcha el arbitraje es de naturaleza administrativa.
Una vez constituido, el tribunal arbitral, con arreglo al principio
de Kompetenz-Kompetenz, puede decidir por si mismo si tiene
competencia para resolver una disputa presentada ante él. Eso
significa que, en principio, un tribunal judicial no desempena
ninguna funcién en la decision de un tribunal arbitral sobre su
propia competencia.

Silainstitucion arbitral decide no poner en marcha un arbitraje
basandose bien en que no hay una clausula compromisoria
valida, bien en que la clausula compromisoria no hace
referencia a la institucion arbitral, la parte disconforme puede
impugnar esta decisién administrativa ante un tribunal judicial
del lugar en que esté ubicada la institucion.

Al final del procedimiento arbitral, la parte perdedora que
quiera anular la sentencia arbitral 0 que se niegue su
reconocimiento y ejecucion puede plantear la cuestion de
la validez del acuerdo arbitral en una accién judicial.

Si las partes no han llegado a un acuerdo sobre la eleccion
de la ley aplicable, la validez del acuerdo de arbitraje tendra
que ser decidida o bien con arreglo a la ley del lugar de
arbitraje, o a la ley del lugar de ejecuciéon. Aun cuando un
tribunal arbitral haya decidido que el acuerdo de arbitraje
es vélido, la cuestion de la validez puede ser examinada
de nuevo por el tribunal judicial en la fase de ejecuciéon con
arreglo a la legislacion del lugar de ejecucion. Si se solicita
a un tribunal judicial del lugar del arbitraje que anule la
sentencia arbitral, este examinaré la validez del acuerdo de
arbitraje con arreglo a la ley del lugar del arbitraje.

El requisito de arbitrariedad significa que la cuestion
objeto de disputa debe tener la capacidad de ser resuelto
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Cuadro 16: Los contratos que violan el orden publico internacional no son ejecutables

Este ejemplo explica la sentencia arbitral del Proceso
Arbitral n.° 1110 de 1963 de la CCI, de un ingeniero
argentino contra una compania britanica, donde el arbitro
considerd que, con arreglo a la ley francesa y britanica,
los contratos que violan gravemente la «moral» 0 el orden
publico internacional quedan excluidas del arbitraje.

Las partes suscribieron un acuerdo por el que la compania
britanica pagarfa al ingeniero argentino, un influyente
empresario, un porcentaje del precio de los contratos de
equipos eléctricos que la compania britanica queria obtener
de las autoridades argentinas. La compania briténica recibié
un contrato, pero rehuso pagar una comision al ingeniero
argentino. Las partes acordaron recurrir a arbitraje con
arreglo al Reglamento de la CCl en Parfs.

El arbitro sostuvo que, con arreglo a la ley francesa, los
arbitros no pueden ejecutar contratos que impliquen una
infraccion grave contra la «moral», haya sido cometida
en Francia o en el extranjero. Sometiendo la cuestion a
la Resolucion de Amsterdam del Instituto de Derecho
Internacional de 1957, el érbitro establecié que la
arbitrabilidad del caso habia de determinarse con arreglo

mediante arbitraje. Si la cuestidon objeto de disputa no
puede ser sometida a arbitraje, el acuerdo de arbitraje no
seré vélido para esa disputa. Las normas que determinan la
arbitrabilidad difieren entre paises y sistemas legales. Los
arbitros deben tener en cuenta estas diferencias a la hora
de determinar una cuestion relativa a la arbitrabilidad.

El concepto de arbitrabilidad es una limitacion de politica
publica al alcance del arbitraje como método para resolver
disputas. Cada pais puede decidir, de acuerdo con sus
propias consideraciones de orden publico, qué cuestiones
pueden resolverse por arbitraje. Los arbitros deben tener
en cuenta las consideraciones de orden publico del pais
donde se pretende reconocer y ejecutar la sentencia
arbitral. Dado que este podria ser cualquier pais del mundo
donde la parte perdedora posea activos, los arbitros deben
centrarse en las cuestiones objeto de disputa que la mayoria
de paises consideran no arbitrables. Normalmente estos
son disputas que afectan a las leyes sobre competencia y
antimonopolio, relaciones nacionales, legislacion concursal
y determinados derechos de PI.

Sin embargo, la jurisprudencia y la doctrina arbitral en
Europa y Estados Unidos cada vez reconocen mas que las
cuestiones de Derecho de la competencia que surgen de
contratos internacionales pueden resolverse por arbitraje,
con algunas limitaciones.

La Convencion de Nueva York establece en el Articulo V2 (a)
gue se podra negar el reconocimiento y la ejecucion de una
sentencia arbitral si la autoridad competente del pais en que se
pide el reconocimiento y la ejecucion comprueba: «Que, segun

a la ley vigente para el fundamento del caso, que era la ley
argentina, tal y como habian acordado las partes.

El arbitro encontré que, con arreglo a la ley argentina,
todas las cuestiones que afectan a la moral estan excluidas
del arbitraje, y que con arreglo a un principio general
del Derecho reconocido por las naciones civilizadas,
las naciones que violan seriamente el bonos mores o el
orden publico internacional no son validos, o al menos no
ejecutables, y no pueden ser autorizados por tribunales
judiciales o arbitros.

El arbitro considerd que, aunque las comisiones no iban
a utilizarse exclusivamente para sobornos, una parte
sustancial de ellas debia de estar destinada a este fin.
Recalcé la idea de que la corrupcion es un mal internacional
y contrario a la moral y el orden publico internacional.

El arbitro rechazd tener competencia porque considerd que
un caso de este tipo, que implicaba una violaciéon grave de
la moral y el orden publico internacional, no seria ejecutado
en los tribunales argentinos o franceses ni en ningun otro
pais civilizado ni ninguin otro tribunal arbitral.

laley de ese pals, el objeto de la diferencia no es susceptible de
resolucion por via de arbitraje». Véase también el Articulo 34 (2)
(b) (I) de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1985, enmendada en 2006.

La cuestion de la arbitrabilidad surge cuando hay
involucrado soborno o alguna otra forma de corrupcion. A
pesar de los esfuerzos de muchos paises de prohibir las
practicas corruptas, a menudo los incentivos econémicos y
de otro tipo son una parte institucionalizada del proceso de
obtencién de contratos. Los arbitros han adoptado distintas
posturas en casos en los que una parte pide ejecutar un
contrato para el pago de sobornos, que a menudo son
parte de una comision.

En 1963, un famoso é&rbitro sostuvo que los contratos para
el pago de sobornos no son vélidos porque infringen el
orden publico internacional, y en consecuencia las disputas
relativas a dichos contratos no son arbitrables. En 1983, un
tribunal arbitral de la CCl sostuvo que cuando un agente
reclamaba una comision, este tribunal tenfa competencia
pero el contrato era ilegal.

Las partes deben tener capacidad legal para suscribir el
contrato. Por ejemplo, étiene autoridad un representante de



ventas para firmar una clausula compromisoria en nombre
del vendedor? Si el Ministro de Obras Publicas firma un
contrato de construccion donde aparece «aprobado y
firmado», éesto constituye simplemente una autorizacion
administrativa para continuar, o significa que el pais o el
ministro estaran obligados por el contrato?

Si alguna o ambas partes carecen de capacidad para
suscribir el contrato, el contrato no es valido. Las reglas que
determinan la capacidad de una parte no son uniformes y
pueden diferir entre paises y sistemas legales. Los arbitros
deben tener en cuenta estas diferencias a la hora de
determinar una cuestién relativa a la capacidad.

Para una persona fisica, la capacidad tiene que
ver principalmente con la edad a la que la persona
puede vincularse contractualmente, y esto dependera
principalmente de las leyes de su pais. Para una empresa,
la capacidad esta determinada por la ley del pais donde
esté constituida la empresa.

Las normas que determinan si una parte puede suscribir
una clausula compromisoria serén las mismas que las que
determinen si una parte tiene capacidad para suscribir
cualquier tipo de contrato. Por lo general esto excluye a
menores de edad, insolventes y personas con problemas
mentales, ya que estas personas no pueden suscribir un
contrato.

Si una parte carece de capacidad para suscribir un
acuerdo de arbitraje, pueden denegarse el reconocimiento
y la ejecucion de la sentencia arbitral a peticion de la
parte contra la cual es invocada. El Articulo V (1) (a) de la
Convencién sobre el reconocimiento y la ejecucion de las
sentencias arbitrajes extranjeras de Nueva York establece
gue se podréa denegar el reconocimiento y la aceptacion
de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual es
invocada, si esta prueba:

«Que las partes en el acuerdo (...) estaban sujetas a alguna
incapacidad en virtud de la ley que es aplicable o que dicho
acuerdo no es vélido en virtud de la ley a que las partes
se han sometido, o0 si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la ley del pals en que se haya dictado
la sentencia.»

La cuestion de la capacidad para suscribir un acuerdo
de arbitraje a menudo surge en relacién con Estados
o entidades estatales que han firmado un contrato que
estipula el arbitraje. En muchos paises no hay restricciones
para que el Estado o sus entidades suscriban un acuerdo de
arbitraje. Sin embargo, hay algunos paises donde el Estado
0 sus entidades tienen prohibido suscribir un acuerdo de
arbitraje en cuestiones nacionales, o donde solo pueden
hacerlo después de recibir una autorizacion especial. Las
sentencias arbitrales suelen mantener el principio de que
un Estado que firma un acuerdo de arbitraje no puede
alegar que carecfa de la capacidad para hacerlo.
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El principio de que las personas juridicas tienen derecho
a formalizar acuerdos de arbitraje validos en contratos
internacionales ha dejado de ser refutado en la mayoria de
paises europeos, ya que este principio se establecio en el
Articulo 1.1 del Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1961.

Deben evitarse las clausulas compromisorias incompletas
o imprecisas. Si bien existen muchas clausulas
compromisorias tipo, quien las redacte debe asegurarse
de que la clausula tipo resulta adecuada para el
contrato particular, o modificarla para que se adecue a
las circunstancias particulares. lLas clausulas modelo
establecidas y recomendadas por las instituciones de
arbitraje establecidas pueden encontrarse en todos los
continentes. Una clausula compromisoria no tiene por qué
ser larga y detallada para ser ejecutable. La redaccion
de una clausula para la resolucién de disputas deberia
guiarse por dos principios: la simplicidad y la precisién.
Considérense dos clausulas de arbitraje:

® «Legislacion inglesa — arbitraje, en su caso, en Londres
con arreglo al Reglamento de la CCl».

® «Debe recurrirse en primera instancia a los arbitros
nombrados por las partes para intentar resolver la
disputa de forma amistosa. De no resolverse de esta
forma, elegiran a un tercer arbitro que sera un abogado,
especializado en patentes, ciudadano de un tercer pais 'y
con dominio de las lenguas italiana, alemana e inglesa».

Aunque la primera clausula pueda parecer simplista, los
tribunales ingleses la consideraron un acuerdo de arbitraje
valido para arbitrar disputas en Londres con arreglo al
Reglamento de la Cémara de Comercio Internacional,
donde la ley inglesa regia el contrato.

Lasegundaclausulaprocede de unaclausulacompromisoria
suscrita entre empresas italianas y alemanas. En lo que
respecta al método de nombramiento de arbitros, un texto
demasiado preciso puede paralizar el procedimiento en
la fase de constitucion del tribunal. Es cuestionable si los
dos arbitros nombrados podrian encontrar facilmente al
tercer &rbitro, que debe ser una persona muy excepcional
para cumplir los criterios establecidos en esa clausula.
Este es un ejemplo de requisitos demasiado precisos 0
sofisticados que podrian dar lugar a un procedimiento mas
largo y costoso que lo previsto por las partes.

Es conveniente ser precisos al redactar los elementos de la
clausula compromisoria. Sin embargo, hay una excepcion a
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esto. Es conveniente ser imprecisos al describir los tipos de
disputas que van a resolverse por arbitraje. La descripcién
deberia ser lo méas amplia posible para que abarque todos los
tipos de disputas que pueden surgir del contrato.

Para lograr esta amplitud no es necesaria una lista larga.
Por ejemplo, proporcionar arbitraje «para todas las disputas
o diferencias que surjan de la conclusion, interpretacion y/o
cumplimiento del contrato» genera incertidumbre sobre
la facultad de los érbitros para resolver la cuestion de la
resolucién del contrato. Ante la recusacion de una parte,
un tribunal arbitral puede decidir que no tiene competencia
para determinar la cuestion de la resoluciéon del contrato
con arreglo a dicha clausula.

En la practica, cuando las partes intentan describir con
precision los tipos de disputas que se pueden someter a
arbitraje, 10 que limita el alcance del poder de un tribunal
arbitral, la clausula compromisoria no incluye todas las
categorfas de disputas. Esto a menudo lleva a un litigio
paralelo ante un tribunal judicial, al que se puede acudir para
que examine la competencia del tribunal arbitral para resolver
la disputa. Dependiendo de la lengua elegida y del sesgo del
tribunal judicial que lleve el asunto, esto puede provocar un
efecto desafortunado y llevar al fracaso el arbitraje.

Es recomendable redactar la clausula lo mas ampliamente
posible para que abarque cuestiones relacionadas con
el cumplimiento del contrato, asi como las que afectan
a su existencia, validez, incumplimiento, resoluciéon vy
consecuencias economicas.

Una buena forma de redactar una clausula compromisoria
es: «Jodas las disputas, diferencias o reclamaciones que
surjan del presente contrato o en relacién con el mismo...»
Este texto podria complementarse con lo siguiente: «... asf
como cualquier otro acuerdo firmado o por suscribir en
relacion con el presente contrato».

Este lenguaje deberia abarcar cualquier otro acuerdo,
modificacion, anexo, contrato de aplicacion o de sustitucion
que las partes puedan suscribir de forma simultanea o
posterior en relacion con la operacién. Cuando una parte
firma un anexo a un contrato que contiene una clausula
compromisoria en el contrato original, podrfa surgir una
disputa de dicho anexo. La otra parte podria alegar falta de
competencia basandose en que la clausula compromisoria
no cubre las disputas que surjan del anexo. Este texto
adicional resuelve esta dificultad. Asimismo, el propio
anexo podria indicar que la clausula compromisoria del
contrato original se aplica también al mismo.

Existen dos tipos de arbitraje: el arbitraje institucional y el
arbitraje ad hoc.

El arbitraje institucional se realiza con arreglo al reglamento
de arbitraje de una institucion elegida, como la Asociacion

Americana de Arbitraje, la Camara de Comercio
Internacional, el Centro Regional de Arbitraje de Kuala
Lumpur o la Corte de Arbitraje Internacional de Londres. En
los procedimientos de arbitraje ad hoc las partes especifican
ellas mismas el reglamento que rige los procedimientos

Se recomienda el arbitraje institucional puesto que presenta
ventajas significativas, ya que las partes cuentan con el
reglamento y con el personal de apoyo de la institucion.
La eleccién de una institucion arbitral depende de criterios
como la nacionalidad de las partes, la naturaleza de la
operacioén, cuestiones de ejecucion, y factores regionales
y politicos, asf como de la necesidad de administracion y
supervision del caso.

Los servicios ofertados por las instituciones arbitrales varfan
significativamente. La mayoria de instituciones de arbitraje
limitan su intervencién a recibir peticiones de arbitraje y a
notificarlas a la otra parte, a ayudar a las partes a constituir
el tribunal arbitral 0 a intervenir cuando una parte incumple
a este respecto.

Algunas instituciones notifican la sentencia arbitral a las
partes; otras monitorizan y fijan los costos del arbitraje.
Otras instituciones ejercen una administracion y supervision
completas, como la Corte Internacional de Arbitraje de
la CCI, que supervisa todas las fases del procedimiento,
desde la constitucion del tribunal arbitral hasta la revision
del borrador de las sentencias arbitrales presentadas por
los éarbitros.

Cuando las partes acuerdan un arbitraje ad hoc, se
recomienda el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI. Este
contiene las reglas necesarias para la correcta ejecucion
del procedimiento arbitral y es respetado en circulos
comerciales internacionales.

Las partes deben determinar el método para constituir el
tribunal arbitral. En arbitrajes internacionales, las reglas
de la institucion rigen el proceso de constitucién del
tribunal. A menudo también establecen el mecanismo de
reconocimiento y transmision de la peticién de arbitraje y
de respuesta a la peticion.

El texto es muy simple y por lo general lo proporciona la
institucion. Por ejemplo: «Todas las disputas se resolveran
de forma irrevocable con arreglo al Reglamento de Arbitraje
de ... [citar el reglamento elegido».

En el arbitraje ad hoc, las partes deben establecer el
mecanismo para constituir el tribunal. Se aconseja
determinar el nimero de arbitros y establecer disposiciones
sobre su nombramiento.



Muchas leyes de arbitraje nacionales exigen que haya un
numero impar de arbitros. Como resultado, una clausula
compromisoria que imponga un nUmero par de arbitros
puede considerarse nula en esos paises. Por lo general,
los tribunales de los arbitrajes comerciales internacionales
estan compuestos por uno o tres arbitros. En el arbitraje
ad hoc, las partes pueden acordar uno o mas arbitros. En
el arbitraje de CNUDMI, salvo que las partes acuerden un
arbitro, se nombraran tres.

En el arbitraje institucional, el nimero de arbitros puede
quedar abierto hasta que surja la disputa. La mayoria de
reglamentos de arbitraje institucional establecen que los
tribunales estén compuestos por uno o tres miembros. En
caso de desacuerdo entre las partes sobre el nimero de
arbitros, la institucién arbitral decidira el asunto tomando en
consideracion las circunstancias y la importancia del caso.

Una clausula de arbitraje institucional podria contener
lo siguiente: «Todas las disputas que surjan del presente
contrato o en relacion con el mismo seran resueltas en
Ultima instancia con arreglo al Reglamento de arbitraje
de ... vigente en este momento por uno o mas arbitros
nombrados de conformidad con dicho Reglamento».

El nUmero de éarbitros influye en el costo del arbitraje. Tres
arbitros cuestan el triple que uno. El procedimiento también
puede durar mas porque puede ser mas dificil programar
reuniones con tres arbitros que con uno.

Por lo general, el criterio determinante a la hora de decidir
el nimero de arbitros es la importancia y la complejidad de
la disputa, aunque a veces es dificil realizar una evaluacion
antes de que esta surja. Por tanto, al menos en el caso del
arbitraje institucional, puede ser sensato dejar esta cuestion
abierta hasta que surja la disputa.

La confianza es una cuestion fundamental. El tribunal
realizara mejor su funcién cuando las partes tengan plena
confianzaenlos arbitros. Esto se debe o bienaque las partes
han conseguido nombrar conjuntamente a un Unico arbitro,
0 a que cada una de las partes ha tenido oportunidad de
nombrar a un arbitro y los arbitros nombrados por ambas
partes han elegido al presidente del tribunal.

Si un tribunal va a estar compuesto por un Unico arbitro, hay
dos opciones posibles: las partes nombran al arbitro por
anticipado o cuando surge una disputa.

Es poco frecuente que las partes elijan a un arbitro por
anticipado, ya que no pueden saber si este va a estar
disponible cuando surja la disputa.
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Habitualmente, el arbitro Unico se nombra cuando surge
una disputa. Las partes deben acordar cémo seré dicha
designacion. Las partes pueden acordar nombrarlo
mediante una propuesta conjunta de las partes. Si no se
puede realizar una propuesta conjunta, las partes deben
designar a un tercero, como una autoridad judicial o una
institucion arbitral, para que realice el nombramiento.

¢{Qué autoridad nominadora debe escogerse? Se
recomienda una institucion arbitral antes que un tribunal
judicial porque la institucion cuenta con los medios
adecuados para realizar un nombramiento, incluyendo el
listado de arbitros y su experiencia en arbitraje.

En el arbitraje ad hoc, se recomienda vincular la constitucion
del tribunal arbitral al inicio del propio arbitraje, estipulando
el método de notificacion de la peticion de arbitraje y de
respuesta del demandado, en ausencia de una referencia a
un reglamento de arbitraje.

El texto propuesto es el siguiente:

«El arbitraje se resolvera de forma irrevocable por un
Unico arbitro. La parte demandante notificara su peticion
de arbitraje por escrito y por correo certificado o servicio
de mensajeria a la parte demandada. Esta Ultima
respondera por escrito y por correo certificado o servicio
de mensajeria en el plazo de 30 dias desde la recepcién
de la peticion de arbitraje.

Las partes intentaran nombrar conjuntamente al arbitro
Unico dentro de los 30 dias siguientes a la recepcion de
la respuesta, y de no ser asi, el arbitro ser4& nombrado
por [mencionar el nombre de la institucién de arbitraje],
que actuara como autoridad nominadora, a instancia de
una de las partes».

Las observaciones efectuadas en relacion con el
nombramiento de un Unico arbitro en el arbitraje ad
hoc seguiran siendo vélidas para la constitucion de un
tribunal arbitral con més de un miembro con los siguientes
requisitos. Cuando haya varios arbitros, el nimero habitual
seré tres. Cada una de las partes nombra a su arbitro, y los
dos arbitros nombrados por las partes nombran al tercer
arbitro, que presidira el tribunal arbitral. En caso de que no
se designe a ninguno de los érbitros, se debe designar a
una autoridad nominadora tal y como se ha descrito con
anterioridad. Una clausula de este tipo podria incluir:

«El arbitraje se resolvera de forma irrevocable por tres
arbitros. La parte demandante notificara su peticion de
arbitraje por escrito y por correo certificado o servicio
de mensajeria a la parte demandada, y de forma
simultdnea nombraré a un éarbitro. La parte demandada
respondera por escrito y por correo certificado o servicio
de mensajeria en el plazo de 30 dias desde la recepcion
de la peticion de arbitraje, y en la contestacion nombrara
a un arbitro.
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Los dos arbitros asf designados nombraran
conjuntamente en el plazo de 30 dias a un arbitro que
presidira el tribunal arbitral. Todo arbitro no designado
dentro del plazo establecido més arriba serd nombrado
por [mencionar el nombre de la institucion de arbitraje],
que actuard en calidad de autoridad nominadora,
a instancia de una de las partes o de los érbitros
nombrados».

Las partes deben abstenerse de detallar todos sus deseos
en relacion con las cualificaciones de las partes para evitar
elecciones imposibles. La eleccion de la nacionalidad se
efectia generalmente en funcion de las nacionalidades
de las partes, el nimero de arbitros, el lugar del arbitraje,
la legislacion aplicable y los deseos de las partes. No
hay necesidad de incluir disposiciones especificas en la
clausula compromisoria. Por lo general, el presidente de un
tribunal arbitral compuesto por tres miembros y un arbitro
Unico tendran diferente nacionalidad de la de las partes.

En relacién con las cualificaciones de los arbitros, un
principio unanimemente aceptado es el requisito de que
el arbitro sea independiente e imparcial. En determinados
reglamentos de arbitraje, la falta de independencia
o de imparcialidad de un arbitro puede provocar la
impugnaciéon de su autoridad, o incluso la anulacion del
procedimiento. Algunos reglamentos de arbitraje supeditan
el nombramiento de los arbitros a la confirmacion escrita de
su independencia y a la prueba de que los arbitros poseen
las cualificaciones y el tiempo necesarios para el arbitraje.

En 1976, CNUDMI adopté un reglamento de arbitraje ad hoc
recomendado para la resolucion de disputas comerciales.
El Reglamento de la CNUDMI de 1976 fue sometido a una
revision exhaustiva en 2010 y en 2013. Dicho reglamento
permite a las partes arbitrar disputas sin recurrir al reglamento
de una institucién arbitral.

Recalcando la utilidad del Reglamento de la CNUDMI,
algunos analistas han advertido: «En un arbitraje ad hoc, el
nombramiento del tribunal arbitral es una linea de fractura,
ya que no hay ninguna institucion arbitral que supervise el
proceso e intervenga para realizar un nombramiento cuando
una o mas partes no hayan efectuado el suyo».

El Reglamento de la CNUDMI establece que, cuando las
partes no hayan alcanzado un acuerdo sobre el método de
nombramiento de arbitros, no hayan remitido la cuestiéon
a una autoridad nominadora o cuando la autoridad
nominadora haya rehusado nombrar a un arbitro, cualquiera
de las partes puede recurrir al Secretario General de la

Corte Permanente de Arbitraje de La Haya para que designe
a una autoridad nominadora. Dicho Secretario General
puede actuar directamente como autoridad nominadora. La
autoridad nominadora también decidira sobre cuestiones
relacionadas, como la impugnacion y sustitucion de arbitros,
y la determinacion de los honorarios de los arbitros.

La clausula modelo de la CNUDMI establece: «Todo litigio,
disputa o reclamacion resultante de este contrato o en
relacién con el mismo, su incumplimiento, resolucion o
nulidad, se resolverd mediante arbitraje de conformidad con
el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI vigente en este
momento».

La CNUDMI recomienda que los usuarios de esta clausula
modelo nombren a la autoridad nominadora (nombre de la
institucién o persona), el nimero de arbitros (uno o tres), el
lugar del arbitraje (ciudad y pais) y el idioma o idiomas que
se utilizaran en el procedimiento arbitral.

La eleccion del lugar del arbitraje se puede posponer hasta
el momento en que surja una disputa, evitando asf las
discusiones acaloradas en el momento de redaccion de la
clausula. Sin embargo, el lugar del arbitraje es importante.

En el arbitraje ad hoc, las partes pueden acordar que el
arbitro o arbitros determinen el lugar del arbitraje. En el
arbitraje institucional, en caso de que las partes no se hayan
puesto de acuerdo, el lugar del arbitraje seré o bien el lugar
de la institucion o el lugar determinado por la institucion.

Dado que las normas obligatorias aplicables en el lugar
del arbitraje pueden perjudicar al proceso, pueden surgir
incertidumbres si el lugar del arbitraje no haya sido
determinado previamente. En el arbitraje ad hoc, una vez
surgida la disputa, cada parte tendra tendencia a elegir un
lugar que considere mas favorable para ella. En el arbitraje
institucional suele prevalecer la voluntad de las partes. Pero
en ausencia de acuerdo entre las partes, el arbitraje tiene
lugar en el pals de la institucion o en un lugar determinado
de acuerdo con el reglamento de arbitraje aplicable,
preferiblemente en un pais donde la ley y los tribunales
sean propicios.

Deberian tenerse en cuenta consideraciones practicas,
incluida la facilidad de acceso al transporte; la eficiencia de
los sistemas de telecomunicaciones, incluidas lineas que
permitan videoconferencias y un acceso rapido a Internet;
buenas infraestructuras y logistica, como instalaciones
hoteleras y salas de reuniones; y la estabilidad politica del
pais. Sin embargo, mas importantes son las leyes del lugar
del arbitraje que definiran el alcance y la funcion de los
tribunales judiciales en relacién con el procedimiento arbitral.

Es preferible un entorno juridico propicio para el arbitraje.
Los codigos procesales civiles y las leyes de arbitraje de
algunos paises son muy propicios para el arbitraje, otros



menos y otros en absoluto. Sin embargo, la tendencia
general es a reconocer el arbitraje como un método valido
de resolucion de disputas internacionales.

Un arbitraje puede paralizarse si tiene lugar en un pals
hostil al arbitraje. Algunas leyes nacionales que rigen la
intervencién de tribunales son gravosas. Por ejemplo,
en un pais, por cada audiencia el tribunal arbitral debe
comparecer ante un tribunal civil local para informar a este
tribunal sobre el estado del procedimiento arbitral.

La ley nacional del lugar del arbitraje debe proporcionar a
la parte perdedora la posibilidad de impugnar la sentencia
arbitral. Es necesario examinar si la ley del lugar del
arbitraje permite la anulacion de la sentencia arbitral antes
de decidir el lugar del arbitraje y en qué condiciones. Las
leyes nacionales favorables al arbitraje limitan el modo de
recurrir una sentencia arbitral. Las leyes de otras naciones
pueden ser mas flexibles y pueden perjudicar los esfuerzos
realizados por un tribunal arbitral para resolver una disputa.
Las leyes de algunos palses relativas al arbitraje comercial
internacional permiten que las partes acuerden limitar el
modo de recurrir la sentencia arbitral.

Otra razéon por la que el lugar del arbitraje es importante
tiene que ver con la ejecucién de una sentencia arbitral.
Las partes deben comprobar si el pais considerado como
lugar del arbitraje ha ratificado la Convenciéon sobre el
reconocimiento y la ejecucion de sentencias arbitrajes
extranjeras de Nueva York. Una sentencia arbitral emitida
en un pais que ha ratificado la convencion sera reconocida
y ejecutada en otro pais que también la haya ratificado, de
conformidad con las condiciones de la convencién. La lista
de palses puede encontrarse en www.uncitral.org o www.
legacarta.net.

Las partes deben prestar atencién a las disposiciones
procesales obligatorias del lugar del arbitraje. Estas
disposiciones pueden dificultar, retrasar o paralizar el
proceso arbitral. Algunos ejemplos son requisitos para
emplear arbitros masculinos y abogados locales, y para
registrar la sentencia arbitral ante los tribunales del lugar
del arbitraje.

Estas clausulas de arbitraje deberfan contener la siguiente
frase: «El arbitraje tendra lugar en [mencionar la ciudad y
pais]».

La ley aplicable determina las obligaciones de las
partes y ayuda a subsanar vacios en las disposiciones
contractuales. La ley aplicable debe ser acordada entre las
partes y especificarse en el contrato. La no eleccién de la
ley aplicable puede generar incertidumbres no deseadas.

La cuestién de qué ley es de aplicacion al contrato no
surge solo en caso de disputa. Surge cuando el contrato se
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estéa suscribiendo, y a veces antes, ya que la ley aplicable
determinara la validez de los derechos y obligaciones de
las partes. Al ejecutar el contrato, las partes necesitan
saber cual es la ley aplicable, ya que las disposiciones
contractuales no siempre especifican toda la gama de sus
derechos y obligaciones respectivos.

La ausencia de acuerdo sobre la ley aplicable en el contrato
complica la resolucién de una disputa, a la vez que puede
dar lugar a disputas. Incluso actuando de buena fe, las
partes pueden verse tentadas de ejecutar el contrato por
referencia a sus propias leyes naciones. Asi, las partes
podrian no estar ejecutando el mismo contrato, lo que
incrementa el riesgo de disputa. Una parte que actla de
mala fe puede aprovecharse de la incertidumbre sobre
qué ley es aplicable para convencerse de que es libre de
cumplir la ley que mas convenga a sus intereses.

La no eleccion al principio de la ley aplicable al contrato no
favorece la resolucion de disputas. Las leyes nacionales
pueden diferir. Por ejemplo, en los paises con Derecho
consuetudinario, la cuestién del plazo de prescripcion,
denominada también normas de prescripcion —el periodo
dentro del cual las partes deben presentar reclamaciones—es
una cuestion de procedimiento. En los paises con Derecho
civil, se trata de una cuestion sustantiva. Asi, en paises con
Derecho consuetudinario, una parte puede renunciar a la
defensa del plazo de prescripcién si no lo alega. En paises
con Derecho civil, no puede renunciarse a él.

Cuando no se conoce la ley aplicable previamente, pueden
surgir preguntas sobre coémo redactar una peticion de
arbitraje 0 una contestacion a una peticion de arbitraje.
Puede que se pierda un tiempo considerable en convencer
a un tribunal arbitral para que aplique la ley de una nacién
en lugar de la de otra. Esta incertidumbre puede retrasar el
procedimiento e incrementar los costos. La no eleccion de
la ley aplicable no facilita la constitucién del tribunal arbitral,
en particular cuando se debe elegir a un Unico arbitro o
al presidente del tribunal. Esta es la razén por la que la
mayoria de los arbitros esta familiarizada con uno o quiza
dos legislaciones nacionales.

La mayoria de sistemas legales reconoce el derecho de las
partes de escoger la ley que rige sus contratos comerciales
internacionales. Los reglamentos de arbitraje comercial
internacionales por lo general establecen principios para
determinar la ley aplicable. Por ejemplo, puede otorgarse
poder al tribunal arbitral para que elija la ley nacional
aplicable, o se le puede ordenar que aplique las normas de
conflicto de leyes adecuadas.

La legislaciéon aplicable al contrato debe elegirse
cuidadosamente para evitar sorpresas desagradables, y
debe acordarse durante las negociaciones contractuales.
Deberfa haber un apartado especial para la clausula de
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la eleccion de legislacion aplicable a todo el contrato.
Esta clausula no deberia incorporarse en la clausula
compromisoria.

Es posible que las partes quieran que el contrato se rija
por su legislacion nacional, ya que estan familiarizadas
con ellay les es mas favorable. Sin embargo, puede que la
legislacion nacional sea favorable a ellas en algunas areas
pero no en otras. Por ejemplo, la legislacion francesa no
permite la teoria de circunstancias imprevistas, que permite
adaptar las disposiciones contractuales en caso de que se
produzcan cambios sustanciales después de la firma del
contrato. La no admisién de la teorfa de las circunstancias
imprevistas puede ir contra los intereses del vendedor
cuando el precio de las mercaderias sube en vez de
bajar. En consecuencia, un vendedor francés puede verse
inclinado a aceptar el Derecho del pais del comprador.

No es sencillo recurrir al Derecho de otro pais, sobre
todo para una empresa que realiza la mayor parte de su
facturacion en su mercado interno. Someter los contratos
de exportacidon a uno o mas ordenamientos juridicos
completamente diferentes es un proceso complicado que,
en ocasiones, escapa a los medios de las pequefnas y
medianas empresas. En tal caso, la preferencia por recurrir
a su propio Derecho resulta comprensible. Sin embargo,
si ambas partes insisten en que se aplique su Derecho
nacional, el contrato no se celebrard. Una de las partes
tiene que ceder o convenir ambas un Derecho neutral. De
este modo, se deberan tener en cuenta los factores a los
que hacemos referencia mas adelante antes de elegir el
Derecho nacional.

El Derecho que se esté considerando tiene que ser
accesible. Debe ser posible acceder a su contenido sin
que ello implique un esfuerzo innecesario, por los medios
usuales (codigos, jurisprudencia y tratados disponibles en
bibliotecas de Derecho, librerfas, en Internet o en firmas
locales). Ello implica que las partes comprendan el lenguaje
en que esta formulado el Derecho.

El Derecho que se esté sopesando debera, asimismo,
estar bien adaptado al tipo concreto de operacién mercantil
prevista por las partes. Serfa preferible que una compania
exportadora optara por la aplicacion de un Unico Derecho
extranjero para sus contratos internacionales. Ello facilitaria
la gestidn y ejecucion de sus contratos.

Si se opta por un Derecho neutral, deberfa, en la medida
de lo posible, pertenecer a un ordenamiento juridico del
mismo tipo que el Derecho nacional propio de la parte
(Derecho civil, Derecho consuetudinario o ley islamica)
para evitar una gran disparidad. Por ejemplo, como la
India utiliza el sistema de Derecho consuetudinario inglés,
una empresa india que trate con una empresa indonesia
probablemente se sentira mas cémoda con la eleccion del

Derecho australiano (sistema del Derecho inglés), mientras
que la empresa indonesia, cuyo sistema de Derecho Civil
se basa en buena medida en el Derecho neerlandés, podria
tener algunas dudas.

El Derecho suizo es una eleccidon popular como Derecho
neutral en las negociaciones mercantiles internacionales.
Ello se debe, esencialmente, a la tradicion de Derecho
Civil de los paises de Europa Continental, América Latina,
el Norte de Africa y el Africa Subsahariana francéfona, asf
como Indonesia. El Derecho suizo esta organizado de
una manera sistematica, resulta facilmente accesible en
aleman, francés e italiano, y suele estar traducido al inglés.
El Derecho francés también se corresponde con los criterios
mencionados, aunque su uso estd menos generalizado
debido al hecho de que no suele estar traducido a otros
idiomas. En cuanto a los paises donde rige el sistema
del Derecho consuetudinario inglés, el Derecho inglés
podria preferirse, por ejemplo, en contratos de seguros y
transporte maritimo, pero no en otros ambitos.

Por Ultimo, para una empresa que lleve a cabo la mayor parte
de su actividad internacional con otro pais en particular, se
recomienda que amplie sus conocimientos del Derecho de
ese pais y que los aplique a aquellos contratos en los que
no puede, o no quiere, aplicar el Derecho de su pais.

Existen otras soluciones mas complicadas que se pueden
adoptar con respecto al Derecho aplicable al contrato.
Las partes pueden reservar la aplicacion de un Derecho
nacional para cuestiones que no se aborden en el contrato.
Por ejemplo: «Para todas las cuestiones no resueltas en el
contrato, sera de aplicacion el Derecho del pais X».

Si bien esta disposicion puede resultar Util, aun cuando no
esté redactada de esa forma, en la mayorfa de paises el
Derecho solo se aplicara después de considerar el contrato
(el Derecho de las partes). De este modo, el Derecho
designado por las partes solo intervendra cuando hubiere
una laguna en el contrato o en ausencia de estipulaciones
sobre una cuestion en particular. Dicha situacion, por lo
general, no se producira si el contrato ha sido negociado
en detalle.

Oftra solucion es el dépecage, que consiste en someter
el contrato a una serie de derechos diferentes al mismo
tiempo. Se trata por lo general de la respuesta al deseo
de una de las partes de mantener la esencia de todos
los contratos que firme dentro de la esfera de un Unico
Derecho nacional, al tiempo que conviene en la aplicacion
de otro Derecho a una cuestion concreta. El dépecgage es,
no obstante, dificil de manejar y es probable que dé origen
a disputas relativas, entre otras cosas, a la cuestion de qué
Derecho aplicar a una cuestion en particular.

Las partes pueden asimismo someter su contrato a
normas no nacionales, como las practicas mercantiles



internacionales, la lex mercatoria 0 los principios de
UNIDROIT. En la legislacién moderna se ha reconocido
dicha posibilidad (el Nuevo Coédigo de Enjuiciamiento Civil
francés, la Ley suiza sobre Derecho Internacional Privado y
la Ley Modelo de la CNUDMI). Estas normas deben tratarse
con precaucion, ya que no siempre estan establecidas
claramente y pueden ser una fuente de confusion, no
exigibilidad e imprevisibilidad.

Con frecuencia, las operaciones empresariales, incluida la
redaccién de contratos y las comunicaciones mutuas, se
realizan en méas de un idioma. En ocasiones, las partes creen
equivocadamente que el idioma del contrato dicta la eleccion
del idioma del procedimiento de arbitraje. Sin embargo, la otra
parte puede hacer de ello una cuestion de disputa. La misma
circunstancia puede plantearse si el contrato se redacta en
dos idiomas diferentes (el idioma de cada una de las partes).
Las partes deben prever asimismo cémo se va a sustanciar el
procedimiento, si va a ser escrito u oral, con la presentacion
de muchos o pocos documentos, con o sin la participacion
de testigos, y si va a implicar gran cantidad de traducciones e
interpretaciones, con el consiguiente costo de tiempo y dinero.

En ocasiones puede ser dificil, una vez surgida la disputa,
que las partes convengan en un idioma comun, pues
ambas buscaran conseguir alguna ventaja con la eleccion.
Se recomienda que la cldusula compromisoria contenga el
idioma o idiomas que se utilizaran en el procedimiento arbitral.
La eleccion del idioma también influird en la seleccion de
arbitros.

En arbitraje institucional, el reglamento de la institucion suele
contener disposiciones que tratan con aquellas circunstancias
en que las partes no han establecido estipulaciones a este
respecto. Algunas instituciones insisten en que los arbitrajes
se celebren en el idioma nacional. La mayoria de las veces, el
idioma del contrato se toma como precedente del idioma en el
que se va a sustanciar el arbitraje. Sin embargo, se concede a
los tribunales arbitrales libertad para tener en cuenta todas las
circunstancias pertinentes del caso a la hora de decidir acerca
de esta cuestion.

Se recomienda que la cldusula compromisoria contenga un
renglén adicional, redactado del modo siguiente: «El idioma o
idiomas del arbitraje seran [citese el idioma o idiomas que se
emplearan]».

¢Como se debe elegir el idioma? La mayoria de las leyes de
arbitraje nacionales y de reglamentos de las instituciones
respetan la libertad de eleccién de las partes por lo que
respecta al idioma del arbitraje. Es aconsejable que las partes
se guien por el sentido comun. El idioma que se vaya a utilizar
en el arbitraje deberia ser el idioma que, por lo general, utilicen
las partes para comunicarse entre sf y el idioma utilizado
durante la negociacion y redaccion del contrato. Las partes
deberan asegurarse de elegir un idioma que, si es posible,
ambas dominen con soltura.
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Las partes son libres de elegir el idioma y el nimero de
idiomas que se van a emplear en el arbitraje. Algunos
reglamentos de instituciones arbitrales imponen un limite
al nimero de idiomas que se pueden tilizar. La traduccién
y la interpretacion implican unos costos. Consideraciones
préacticas y mercantiles suelen conducir al uso de un idioma.
Se puede alcanzar algin compromiso al comienzo del
procedimiento o durante el mismo para la presentacion de
documentos, pruebas o cualquier otra declaracion oral en otro
idioma.

En secciones anteriores del presente manual se describen los
procedimientos de resolucion alternativa de disputas (RAD).
Los procedimientos de RAD dependen de la buena voluntad
de las partes. Las decisiones que se obtienen mediante
los mismos, si bien son vinculantes para las partes, no son
ejecutables internacionalmente, pero pueden ser ejecutables
por los tribunales.

Sin embargo, {es adecuado mencionar el recurso a los
procedimientos de RAD en un acuerdo de arbitraje, como
condicidon preliminar para la puesta en marcha de un
posible arbitraje? Hace dos décadas, los autores de este
manual habrian contestado que no, en particular para casos
internacionales, considerando los efectos colaterales negativos
que podrian tener dichas clausulas, especialmente como
tacticas dilatorias. Convertir un proceso de RAD en condicién
previa para recurrir al arbitraje puede provocar dificultades
procesales y puede dar al traste con las negociaciones.

Por ejemplo, una parte no demasiado bienintencionada
podria presentar una alegacion de falta de admisibilidad de
la peticion de arbitraje, esgrimiendo que las partes no han
intentado resolver antes la disputa por otros medios. Sin
embargo, si las partes desean mediar, pueden hacerlo con o
sin clausula de mediacion.

Las ventajas de la mediacion estan llegando poco a poco a la
comunidad juridica. Estas ventajas estan tan aceptadas que
la mayorfa de instituciones de arbitraje internacionales ofrecen
clausulas tipo que combinan mediacién y arbitraje. La tasa de
resolucion de las mediaciones administradas con arreglo a
estas clausulas combinadas, cuando se conoce, se sitla en
un impactante 50%-85%.

Elproceso de redaccion delas clausulas combinadas estandar,
a las que a veces se denomina «cldusulas escalonadas», se
ha perfeccionado, a menudo estableciendo los plazos de
cada escaldn, una reaccion a la preocupacion legitima sobre
las tacticas dilatorias. También se dan alternativas, como
permitir que las partes soliciten el arbitraje sin recurrir a la
mediacion, o permitir que la mediacion vy el arbitraje se den
simultdneamente. El Centro Internacional de Resolucién de
disputas de la Asociacion Americana de Arbitraje (ICDR/AAA)
ofrece las siguientes clausulas combinadas:
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Clausula de negociacion-arbitraje

Clausula de mediacion-arbitraje

Clausula de negociacién-mediacion-arbitraje

Clausula de arbitraje y mediacion concurrente

La clausula escalonada de mediacién-arbitraje modelo
del Centro Internacional de Resolucién de disputas de la
Asociacion Americana de Arbitraje reza:

«En caso de cualquier disputa que surja de este contrato
o guarde relacién con él o con su incumplimiento,
las partes acuerdan primero tratar de resolver dicha
disputa mediante mediacion administrada por el
Centro Internacional para la Resolucién de disputas
de conformidad con su Reglamento de Mediacién
Internacional. Si las partes no logran llegar a un acuerdo
dentro de los 60 dias siguientes a la notificacion de una
solicitud de mediacién por escrito, cualquier disputa o
reclamacion que no haya sido resuelta sera sometida
a arbitraje administrado por el Centro Internacional
para la Resolucion de disputas de conformidad con su
Reglamento de Arbitraje Internacional».

Se recomienda que las partes afadan a esta clausula el
numero de arbitros y el lugar del arbitraje.

El Derecho que rige el proceso arbitral, lex arbitri, no es
necesariamente el mismo que el Derecho aplicable al
contrato. Con sujeciéon a las disposiciones de obligado
cumplimiento del lugar del arbitraje, las partes poseen gran
libertad de eleccion a la hora de determinar las normas
aplicables al procedimiento de arbitraje.

Resulta Util determinar el Derecho aplicable al procedimiento
cuando no se ha convenido el lugar del arbitraje en la
clausula compromisoria, sobre todo en el arbitraje ad
hoc. En cambio, reviste menos importancia en el arbitraje
institucional puesto que el procedimiento necesariamente
se rige por el reglamento de arbitraje de la institucién. Sin
embargo, estipular el Derecho aplicable al procedimiento
permite cubrir algunas lagunas e incluso concretar algunos
puntos del procedimiento respecto a los cuales no se
pronuncia el reglamento de arbitraje de la institucion.

Las partes tienen las siguientes opciones (especialmente
en arbitrajes ad hoc):

m Adoptar las normas de procedimiento del lugar del
arbitraje: se trata de la resolucion mas facil, pero hay
que verificar de antemano si es adecuada vy, por encima
de todo, si proporciona un entorno favorable en el que
sustanciar un arbitraje mercantil internacional.

= Adoptar las normas de procedimiento de otro pals, una
alternativa peligrosa, por cuanto las normas elegidas
pueden estar en conflicto con las normas obligatorias
del lugar del arbitraje.

= Adoptar un reglamento modelo de procedimiento, como
el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.

m Crear normas de procedimiento especificas, lo que
requiere un conocimiento profundo de la sustanciacion de
un procedimiento de arbitraje por parte de las partes y sus
abogados.

Como hemos visto, la clausula compromisoria es distinta
e independiente del contrato en el que se incluye. En
consecuencia, el Derecho que la rige —lo que determina
especialmente la validez de la clausula en cuanto a la forma
y el fondo- puede ser diferente del Derecho que rige el resto
del contrato. En la préactica, sin embargo, es raro que una
clausula compromisoria se someta a un Derecho diferente
del Derecho aplicable al contrato.

De este modo, si una de las partes desea que el Derecho
aplicable a la clausula compromisoria sea diferente
del Derecho aplicable al contrato, se recomienda
encarecidamente que se estipule de forma expresa. Este
podria ser el caso, por ejemplo, cuando entra en juego un
Derecho no favorable al arbitraje.

Un tribunal arbitral solo podréa decidir como amigable
componedor 0 ex aequo et bono (en equidad y justicia) si
se le hubieran otorgado expresamente dichas facultades.
Es aconsejable dejar constancia de ello en la clausula
compromisoria.  Diversas legislaciones nacionales vy
reglamentos de arbitraje institucional reconocen dichas
facultades.

El principio de la amigable composicién no se conoce en
algunos ordenamientos juridicos. Por tanto, a la hora de
decidir si se otorga dicha facultad a los arbitros, es mejor
verificar que es compatible con el Derecho aplicable al
procedimiento y al contrato.

La amigable composicion tiene sus origenes en el Derecho
francés. Se trata de la facultad que se otorga a los arbitros
de hacer caso omiso a las disposiciones de un determinado
Derecho que no sean obligatorias, en caso de que consideren
que la estricta aplicacion de las mismas se traduciria en un
resultado injusto. Teniendo esto en cuenta, es preferible
que dicha facultad se otorgue al tribunal arbitral solo si se
ha determinado también el Derecho aplicable al contrato de
antemano. Las partes son las que deben otorgar la facultad
de amigable composicién al tribunal y esto debe reflejarse por
escrito en la clausula compromisoria o en otro documento.

Por lo general, el contrato se sustenta y ejecuta con arreglo
al ordenamiento juridico con independencia de lo «injusto»
que demuestre ser. Pero un caso que se decida ex aequo



et bono invalida el estricto Estado de Derecho y requiere en
su lugar que las decisiones se basen en lo que es justo y
equitativo en funcién de las circunstancias. Aun cuando se
haya otorgado al tribunal arbitral facultad para decidir como
amigable componedor 0 ex aequo et bono sigue estando
obligado por las estipulaciones del contrato y los principios
del orden publico internacional.

La amigable composicion posee la ventaja de permitir al
arbitro ignorar las normas que parezcan demasiado rigidas
0 injustas en un caso concreto. En la amigable composicién
se concede al arbitro cierta flexibilidad para que pueda
dictar una decision mas acorde con la voluntad de las
partes, sin que disponga de la facultad de volver a redactar
el contrato mediante la creacién de nuevas obligaciones.

En determinadas circunstancias puede ser necesario
tomar medidas para conservar o proteger el asunto objeto
de disputa hasta que finalice el arbitraje (en los contratos
de compraventa de mercaderias o en los contratos de
construccion, por ejemplo). La facultad del arbitro de
ordenar medidas provisionales o cautelares es reconocida
por la mayoria de leyes de arbitraje y reglamentos del
arbitraje mercantil internacional. Es aconsejable estipular
dicha facultad en la clausula compensatoria (del arbitraje
ad hoc) con el fin de evitar disputas sobre la competencia
del arbitro para ordenar tales medidas.

Hay que recordar, no obstante, que esas medidas, si se
ordenan, pueden tener un efecto limitado, pues el tribunal
que lo hace no tiene facultades para obligar a una de las
partes a cumplirlas. Compete, consecuentemente, a la otra
parte recurrir al juzgado o tribunal nacional competente para
que ordene su ejecucion. En la préactica, la parte contra la
que se tomen las medidas suele cumplirlas voluntariamente
para no perder crédito ante el tribunal.

Una clausula compromisoria es lo suficientemente vinculante
Ccomo para que no sea necesario redactar una estipulacion atal
efecto de que el Estado renuncie a su derecho a la inmunidad
soberana. Es poco frecuente, en la préactica, que un Estado
que comparece como una de las partes en un arbitraje plantee
una alegacion de inmunidad de jurisdiccion. Si un Estado es
una de las partes de una clausula compromisoria, para la otra
parte es mas importante asegurarse de:

= Que dicho Estado ostenta la capacidad de otorgar una
clausula compromisoria conforme a su propio Derecho.

= Que sus representantes estan autorizados a otorgar
dicha clausula compromisoria en su nombre.
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= Que la disputa es susceptible de arbitraje, es decir, que
no esté dentro de la esfera de la competencia exclusiva
de los juzgados y tribunales de ese Estado.

Los arbitrajes en los que se encuentran presentes méas de un
demandante y un demandado se denominan habitualmente
arbitrajes de mas de dos partes. Sera importante obrar
con especial cautela por lo que se refiere al mecanismo de
constitucion del tribunal arbitral, especialmente en el arbitraje ad
hoc. Esta cuestion se examina en mayor detalle mas adelante.

Dada la diversidad de situaciones de més de dos partes, es
diffcil proponer una clausula tipo que aborde esta cuestion.
Las partes implicadas deberan evitar que haya tantos
arbitros que resulte imposible el correcto funcionamiento
del tribunal arbitral. Por ejemplo, no tiene sentido tener un
tribunal arbitral de cinco arbitros solo porque haya cinco
partes. Una posible resolucion, si las partes no estan de
acuerdo sobre la constitucion del tribunal, serfa recurrir a
una autoridad nominadora convenida para que nombre ya
sea a los tres arbitros o al arbitro Unico.

Sea cual fuere el método adoptado, es necesario garantizar
que no infringe las posibles disposiciones de obligado
cumplimiento que imperen en el lugar del arbitraje acerca
de la constitucién del tribunal arbitral, y que el mecanismo
elegido no paraliza los posibles procedimientos de ejecucion.

En el arbitraje institucional, esta cuestidon se contempla
ya en el reglamento de arbitraje de las instituciones, con
independencia del hecho de que ambas partes pueden
haber pagado los anticipos de los costos, por lo que no
es necesario que la clausula compromisoria recoja ninguna
estipulacion a tal efecto.

En el arbitraje ad hoc, en cambio, puede resultar Util
incorporar a la clausula compromisoria una estipulacion
a dicho efecto, teniendo en cuenta que, en el arbitraje
mercantil internacional, se reconoce que los arbitros
poseen amplias facultades discrecionales para determinar
el prorrateo de los costos del arbitraje.

Una de las ventajas del arbitraje internacional es que, una
vez pronunciado el laudo, en principio no se puede someter
a un recurso. De este modo, la mencion de la palabra
«definitivamente» en una cladusula compromisoria puede
resultar Util como recordatorio de dicho principio.
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El Derecho del lugar donde se haya dictado el laudo,
sin embargo, por lo general contempla la posibilidad de
un recurso para anular el laudo arbitral conforme a unos
motivos limitados que normalmente guardan relacién con la
existencia, validez y objeto de la clausula compromisoria, asf
como con la correcta constitucién del tribunal arbitral. Las
estipulaciones de dichos derechos suelen ser obligatorias
y No susceptibles de renuncia.

Algunas legislaciones conceden a las partes la oportunidad
de renunciar a cualquier recurso contra el laudo arbitral.
Este acuerdo solo seréa vélido si media estipulacion expresa.
Por ejemplo, el Articulo 192, subseccion 1, de la Ley suiza
sobre Derecho Internacional Privado establece que:

«Si ninguna de las partes tiene su domicilio, su residencia
habitual, o un establecimiento de negocios en Suiza,
las partes podran, mediante declaracion expresa en el
acuerdo de arbitraje 0 mediante un acuerdo posterior
por escrito, excluir completamente el recurso o podran
limitarlo a una o varias de las causas incluidas en el
articulo 190, subseccion 2».

Al excluir el procedimiento de anulacion cuando esta
permitido, las partes ahorran tiempo y costos. Sin embargo,
la sensatez de dicha renuncia es cuestionable.

A continuacion se citan algunos ejemplos de clausulas
engorrosas o de dificil administracion.

= Jodas las disputas producto del presente contrato se
resolveran por medio de arbitraje».

Semejante clausula sera dificil de aplicar en la préactica,
especialmente por lo que se refiere a la constitucién del
tribunal arbitral. No contiene estipulacion alguna respecto al
nombramiento de los arbitros ni menciona a qué autoridad se
podria recurrir para que los designara en caso de que alguna
de las partes se abstuviere de hacerlo. Ademas, tampoco
contiene ninguna estipulacion sobre el lugar del arbitraje, lo
que al menos ofreceria una indicacion respecto al juzgado o
tribunal estatal competente para el nombramiento de arbitros.

A continuacion se citan algunos ejemplos:

= <Joda disputa o contravencion del contrato se sometera
ala Camara de Comercio Francesa de Sao Paulo».

m «En caso de disputa que afectare Unicamente al
consignador o al armador, tendra competencia exclusiva
el Tribunal de la Camara de Comercio de Paris».

m «En caso de que no fuera posible una resolucion
amistosa, todas las disputas que surgieren se resolveran
conforme al Reglamento de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional de Zdrich».

Estas tres clausulas son patolégicas por cuanto no designan
correctamente la institucion arbitral. La primera clausula
habla de un organismo inexistente, mientras que las otras
dos son ambiguas. La segunda clausula deja abierta la
cuestion de si se trata del Tribunal Comercial de Paris, o al
arbitraje por parte de la Camara de Comercio e Industria de
Paris. Por lo que respecta a la tercera clausula, la Camara
de Comercio Internacional tiene de hecho su sede en Paris,
no en Zurich, por lo que la cuestién que se plantea es si
las partes desean recurrir al arbitraje de la CCI, con Zurich
(Suiza) como lugar del arbitraje, o al arbitraje conforme al
reglamento de la Camara de Comercio de ZUrich.

A veces problemas como estos se pueden resolver
averiguando la verdadera intencién de las partes. Se
parte del supuesto, claro esta, de que cuando la clausula
compromisoria se ponga en marcha, las partes implicadas
jugaran limpio. Sin embargo, estas clausulas ofrecen a las
partes una buena oportunidad de senalar las deficiencias
de su redaccion e intentar reducirlas a la nada o permitirse
tacticas de dilacion.

Esto se puede ilustrar de la siguiente forma:

® «Joda disputa que surgiere producto de la ejecucion
del presente contrato se sometera necesariamente a
arbitraje conforme al reglamento del Tribunal de Arbitraje
Internacional de Viet Nam; en caso de desacuerdo entre
los &rbitros elegidos por las partes, se acuerda que la
disputa se someta a los juzgados y tribunales de los
Estados».

Esta clausula plantea la cuestidon de la naturaleza del
mecanismo de resolucion de disputas elegido. ¢Establece
recurrir a un tribunal arbitral o a un juzgado o tribunal
estatal? ¢{O sencillamente estipula recurrir a la conciliacion
antes de la intervencion de un juzgado o tribunal estatal
competente? La ambigua redaccién de este acuerdo
demuestra lo importante que es que las partes definan
de forma clara y simple el método de resolucion de su
disputa, sin dar lugar a la confusién entre diferentes tipos
de instituciones.

Este concepto se ilustra con la siguiente clausula:



= <Jodas las disputas en relacion con el presente contrato
se llevaran a cabo por parte de arbitros nombrados
por la Camara de Comercio Internacional con sede en
Ginebra, de acuerdo con el procedimiento de arbitraje
que se establece en el Codigo Civil de Francia y el
Cadigo Civil de Venezuela, con la debida consideracion
para el Derecho del lugar del arbitraje».

Esta clausula compromisoria ad hoc, que implica que las
partes son francesas y venezolanas, expresa el deseo de
las partes de implicar sus respectivos Derechos nacionales
en la resolucion de la disputa con referencia a un tercer
Derecho, a saber el del lugar del arbitraje, Suiza. En la
medida en que esos tres Derechos converjan (si eso fuera
posible) sobre un punto en concreto, sera improbable que
surjan problemas. Si no fuera asf, el laudo arbitral resultante
se podriaimpugnar alegando que el procedimiento aplicado
no era conforme al acuerdo de las partes (por cuanto la CCl
solo entraria en juego como autoridad nominadora, lo que
debilita el laudo arbitral que se pueda pronunciar).

Si las partes desean optar por el arbitraje institucional,
deberéan redactar una cldusula lo més parecida posible
a la clausula normalizada recomendada, facilitada por la
institucién arbitral elegida. Las partes deben consultar
la pagina web de la institucion arbitral y seleccionar una
de sus clausulas. La mayoria de instituciones arbitrales
ofrecen varias opciones en sus clausulas normalizadas,
como el arbitraje, la mediacion seguida de arbitraje o el
arbitraje acelerado. Las partes pueden utilizar también la
siguiente clausula:

«Cualquier disputa que surgiere en conexiéon con el
presente contrato o en relacién con el mismo, como con
cualquier otro acuerdo firmado o celebrado en relacion
con el presente contrato, se resolvera de forma definitiva
conforme al Reglamento de Arbitraje de [nombre de
la institucion elegida] por parte de uno o mas arbitros
nombrados de conformidad con dicho reglamento. El
arbitraje tendra lugar en [citese la ciudad y el pais]. El
idioma o idiomas del arbitraje seran [citese el idioma o
idiomas que se emplearan]».

Si las partes optaren por el arbitraje ad hoc, se recomienda
que consideren utilizar el Reglamento de Arbitraje de la
CNUDMI. En tal caso, deberan remitirse a la clausula
compromisoria recomendada por la CNUDMI. Asimismo,
deberan especificar en la clausula una autoridad nominadora.
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Las partes podrian considerar igualmente la redaccion
de una clausula ad hoc a medida. Sin embargo, esto
conllevaria algunos riesgos.

Ejemplo de una clausula compromisoria ad hoc para un
arbitro Unico:

«Cualquier disputa que surgiere en conexion con el
presente contrato o en relaciéon con el mismo se resolvera
definitivamente por parte de un arbitro Unico.

El demandante notificara su peticion de arbitraje por
escrito, a través de correo certificado o servicio de
mensajeria, al demandado; este contestara por escrito,
a través de correo certificado o servicio de mensajeria,
en un plazo de 30 dias contado desde la recepcion de la
peticion de arbitraje.

Las partes intentardn nombrar conjuntamente al arbitro
Unico en un plazo de 30 dias, contado desde la recepcion
de la respuesta; en caso contrario, el arbitro Unico lo
nombraré [citese el nombre de la institucion], actuando
en capacidad de autoridad nominadora, previa peticién
de cualquiera de las partes.

El arbitraje tendra lugar en [citese la ciudad y el pals]. El
idioma o idiomas del arbitraje seran [citese el idioma o
idiomas que se emplearan]».

Ejemplo de una clausula compromisoria ad hoc para tres
arbitros:

«Cualquier disputa que surgiere en conexion con el
presente contrato o en relacion con el mismo se resolvera
definitivamente por parte de tres arbitros.

El demandante notificara su peticion de arbitraje
por escrito, a través de correo certificado o servicio
de mensajeria, al demandado, y simultdneamente
nombraréa a un arbitro. El demandado contestara por
escrito, a través de correo certificado o servicio de
mensajeria, en un plazo de 30 dias, contado desde
la recepcién de la peticion de arbitraje, y nombrara
asimismo a un arbitro.

Los dos arbitros nombrados por este procedimiento
nombraran conjuntamente un tercer arbitro que presidira
el tribunal arbitral, en el plazo de 30 dias. Sino se hubiere
nombrado arbitro alguno en el plazo manifestado,
le correspondera nombrarlo a [citese el nombre de
la institucion], actuando en capacidad de autoridad
nominadora, previa peticiéon de cualquiera de las partes
o de los éarbitros designados».

El arbitraje tendra lugar en [citese la ciudad y pals]. El
idioma o idiomas del arbitraje seran [citese el idioma o
idiomas que se emplearan].»
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La constitucion o nombramiento de un tribunal arbitral
es habitualmente el primer paso de un procedimiento
de arbitraje. El procedimiento se suele poner en marcha
mediante la peticion o la notificacion de arbitraje incoada por
el demandante al demandado o ante una institucion arbitral.
En funcion del reglamento aplicable, el establecimiento del
tribunal puede correr a cargo de una institucion arbitral, de
las propias partes o de un juzgado o tribunal estatal.

Este proceso, acompanado del pago de un anticipo parcial
sobre los costos que normalmente se exige antes del
procedimiento, puede durar solo unas pocas semanas en
procedimientos acelerados si las partes cooperan de modo
diligente. En la mayorfa de los arbitrajes internacionales,
normalmente durara de uno a cuatro meses.

La constitucion del tribunal arbitral puede diferir de una
institucién arbitral a otra. Algunas instituciones conceden
plena autonomia a las partes para que designen al arbitro
que prefieran. Otras restringen la eleccion de las partes a una
lista de arbitros que mantiene la institucion.

Aunque las partes tengan libertad para proponer al arbitro o
arbitros de su eleccion, por lo general la instituciéon arbitral
supervisara el proceso de nombramiento. Esta supervision
suele suponer que el nombramiento del arbitro o arbitros,
incluidos los que designen las partes, de hecho lo realiza la
institucion arbitral.

La institucion arbitral suele llamar la atencion del arbitro hacia
el requisito de la independencia con respecto a las partes. La
mayoria de instituciones exigen a los arbitros que ratifiquen
por escrito que son, y van a permanecer, independientes
de las partes, asli como que revelen cualquier hecho o
circunstancia que pudiera arrojar sombras de duda acerca
de su imparcialidad en opinion de las partes.

De este modo, un é&rbitro potencial para un procedimiento
de la CCl tendra que revelar cualquier relacion que tuviere,

0 hubiere tenido, con cualquiera de las partes. Asimismo,
normalmente un arbitro debera revelar cualquier relacion,
sobre todo profesional, que tuviere, o hubiere tenido en el
pasado, con alguno de los letrados que actlan para las
partes del arbitraje. Algunas instituciones pediran a los
arbitros que confirmen que disponen de tiempo suficiente
para realizar el arbitraje con diligencia.

La supervision por parte de la institucion arbitral suele llevar
implicito que la institucién pueda negarse a nombrar a un
arbitro o a ratificar la eleccion de un arbitro propuesto por
una de las partes si considera que este no es independiente
con respecto a las partes. Antes de tomar una decision
de no nombrar o confirmar a un arbitro, por lo general, la
institucion arbitral dara a los afectados por dicha decision la
oportunidad de expresar sus opiniones.

Si se produce un hecho o circunstancia en el curso
del procedimiento que arrojare dudas acerca de
la independencia o la parcialidad de un érbitro, la
institucién arbitral generalmente decidira respecto de las
recusaciones que pudiere plantear alguna de las partes.
Las decisiones adoptadas por las instituciones arbitrales
con respecto a la constitucién de un tribunal arbitral o a la
sustitucion de los arbitros son de caracter administrativo.
Cualquiera de las partes puede decidir recurrir la decision
de la institucion arbitral ante el juzgado o tribunal estatal
competente. Sin embargo, dichos recursos no son
demasiado eficaces, pues los juzgados y tribunales de los
Estados, en la mayoria de jurisdicciones nacionales, no
dictaran érdenes de interrumpir un procedimiento arbitral
por estar pendientes de su propia decisién acerca de la
recusacion.

Estos recursos son, asimismo, infrecuentes pues irfan
contra la letra y el espiritu del acuerdo de arbitraje, por
el que las partes confieren a la institucion arbitral las
facultades necesarias para administrar el procedimiento.

Si las partes no han estipulado que una institucion arbitral
administre el procedimiento, tendran que ocuparse del
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Cuadro 17: Modelo de declaracion de independencia en un arbitraje ad hoc

Esta declaracion esté extraida del Articulo 11 del Reglamento
de Arbitraje de CNUDMI.

Nada que declarar

«Soyy seguiré siendoimparcial e independiente de las partes
en litigio. A mi leal saber y entender, no existe circunstancia
alguna, pasada o actual, que pueda motivar dudas
justificables acerca de mi imparcialidad o independencia.
Me comprometo, por la presente, a notificar sin dilacion a
las partes y a los demas arbitros toda circunstancia de esa
indole que pueda llegar, en lo sucesivo, a mi conocimiento
en el curso de este arbitraje».

Datos a declarar

«Soy y seguiré siendo imparcial e independiente de las
partes en litigio. Adjunto a la presente una declaracion
efectuada en aplicacion del articulo 11 del Reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI acerca de (a) toda relacion
profesional, comercial o de otra indole, mantenida, en el

proceso de constitucion del tribunal arbitral ellas mismas, o
someter la cuestion a un juzgado o tribunal estatal.

Si bien en el arbitraje ad hoc las partes disfrutan de un
amplio grado de libertad para organizar la constitucion del
tribunal arbitral conforme a sus propios deseos, deberan
tener en cuenta que pueden encontrar dificultades si una de
las partes no esta dispuesta a participar en el momento en
que surgiere la disputa. En un arbitraje ad hoc, una de las
partes (normalmente el demandado) podria no seleccionar
un arbitro o negarse a hacerlo en caso de que hubiere de
constituirse un tribunal arbitral de tres miembros. Podria
negarse a participar en la seleccién de un éarbitro Unico,
0 negarse a participar en la seleccion del presidente del
tribunal arbitral.

En tales circunstancias, la otra parte del arbitraje
(normalmente el demandante) tendra que recurrir a un
juzgado o tribunal estatal para el nombramiento del arbitro,
lo cual, sin duda, tardara mas que si una institucién arbitral
tuviere que decidir acerca del particular. En consecuencia,
en algunos arbitrajes ad hoc, las partes estipulan que una
institucion arbitral actle como autoridad nominadora, es
decir, que se la invite a nombrar a uno o mas arbitros, o a
realizar el nombramiento en nombre de la parte ausente.
Los costos de los nombramientos varfan mucho en funcién
de la institucion.

La mayoria de arbitrajes institucionales ofrecen el servicio
de nombramiento de éarbitros en arbitrajes ad hoc. Estos
nombramientos no estan sujetos a honorarios normalizados
internacionales. Las siguientes cifras eran validas en julio
de 2014 y estan sujetas a cambios.

pasado o en el presente, con alguna de las partes, y de (b)
toda otra circunstancia que pudiera ser del caso. [Adjuntese
dicha declaracion.]

Confirmo que estas circunstancias no influyen ni en mi
independencia ni en mi imparcialidad.

Me comprometo por la presente a notificar sin dilacion, a las
partes y a los demas arbitros, toda relacion o circunstancia
de esa indole que llegue, en lo sucesivo, a mi conocimiento
en el curso de este arbitraje.

Toda parte podra considerar solicitar del arbitro que agregue
a su declaracion de independencia e imparcialidad lo
siguiente: “Confirmo, de acuerdo con la informacion de que
dispongo en este momento, que puedo dedicar el tiempo
necesario pararealizar este arbitraje con diligenciay eficacia
y respetando los plazos establecidos en el Reglamento”s.

El Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo, por la prestacion de sus servicios como
autoridad nominadora de conformidad con el Reglamento
de la CNUDMI, cobra a la parte solicitante una cuantia
fija de 1.500 euros. Esta cuantia cubre el nombramiento
de un arbitro Unico o presidente, el nombramiento de un
segundo arbitro en casos en los que hay tres arbitros, y el
nombramiento de arbitros sustitutos. Para decisiones sobre
recusaciones de arbitros, el Instituto cobra un importe fijo
que asciende a 3.000 euros.

En el Centro de Arbitraje Internacional de Hong Kong, la
comisién por presentar una solicitud de nombramiento de
un arbitro asciende a HK$ 8.000.

Los honorarios de la Asociacién Americana de Arbitraje
para servicios prestados de conformidad con el Reglamento
de la CNUDMI dependen del importe de la demanda o
contrademanda. La parte que presenta la solicitud paga en
su totalidad unos honorarios no reembolsables. Por ejempilo,
si la cuantia de la reclamacion esta entre $EE.UU. 10.000 y
$EE.UU. 75.000, la comisidn de presentacion inicial es de
$EE.UU. 750, y no hay comision de servicio por el caso. Si
la cuantia de la reclamacion supera los $EE.UU. 500.000, la
comision de presentacion inicial es de $EE.UU. 6.000, y la
comisién de servicio por el caso es de $EE.UU. 2.000.

Por la prestacion de sus servicios como autoridad
nominadora de conformidad con el Reglamento de la
CNUDMI, la CCl cobra a la parte solicitante una cuantia fija
de $EE.UU. 3.000 por cada solicitud. La comisiéon cubre
otros servicios adicionales, como las recusaciones y el
nombramiento de un arbitro sustituto.
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Cuadro 18: Nombramiento de arbitros en una disputa con mas de dos partes

Este cuadro examina el caso del Tribunal Supremo francés
(Cour de Cassation), de 7 de enero de 1992, que involucraba
a1.Siemens AG (Alemania) y 2. BKMI Industrieanlagen GmbH
(Alemania) contra Dutco Construction Company (Dubai).

Siemens, BKMI'y Dutco celebraron un acuerdo de consorcio
para la construccién de una planta de cemento en Oman.
El acuerdo contenia una clausula compromisoria que exigia
que las disputas fueran resueltas de conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de la CCl por tres arbitros.

En 1986, Dutco presentd una Unica peticion de arbitraje
contra sus dos socios en relacion con diferentes créditos que
afectaban a ambas empresas. Siemens y BKMI quisieron
cada una nombrar a un arbitro por su parte. Sin embargo, de
conformidad con el Reglamento de Arbitraje de la CCl vigente
en aquel momento, la Corte de la CCl ordend que las dos
partes nombraran a un coarbitro conjuntamente. Siemens

Un problema particular surge con respecto a la constitucion
de un tribunal arbitral en los procedimientos que implican
a mas de dos partes, es decir, cuando hay multiples
demandantes y/o multiples demandados. Los arbitrajes de
mas de dos partes se han convertido en una circunstancia
bastante comln en un contexto internacional, como en
las disputas de construccion que afectan a un cliente, un
contratista principal y varios subcontratistas. Las estadisticas
de la CCl muestran que hay tres partes en alrededor del 30%
de los casos de arbitraje de la CCl.

En la mayoria de los casos no hay problemas con la
constitucién del tribunal arbitral en la medida en que todas
las partes estén de acuerdo en poner en marcha un arbitraje
de mas de dos partes. Sin embargo, alguno de estos casos
puede plantear una serie de dificultades, que las partes
deben tener en cuenta. Serfa aconsejable que las partes se
asegurasen de que todas las partes a las que deseen implicar
en el arbitraje de mas de dos partes hayan firmado el mismo
acuerdo de arbitraje antes de la disputa, o que las partes
que no lo hayan firmado manifiesten su consentimiento al
mismo en el momento en que surgiere la disputa. Si una de
las partes no esta obligada por un acuerdo de arbitraje con
las otras partes, 0 no ha expresado su consentimiento a un
procedimiento de arbitraje con las demas, por lo general
no se podra incluir a dicha parte en el arbitraje contra su
voluntad.

En el caso de que todas las partes hayan firmado un acuerdo
de arbitraje pero no todas estén dispuestas a participar en
el procedimiento correspondiente, 0 que tengan intereses
en conflicto, pueden surgir dificultades con respecto al

y BKMI tenian diferentes intereses, y por tanto impugnaron
la orden. Sin embargo, se reservaron sus objeciones y
nombraron conjuntamente a un coérbitro. En un laudo parcial,
el tribunal afirmé que habfa sido constituido validamente y que
podria continuar como arbitraje de mas de dos partes.

Siemens y BKMI solicitaron anular el laudo parcial ante el
Tribunal de Apelaciones de Parfs. El tribunal rechazé esta
solicitud.

En 1992, el Tribunal Supremo francés anulé la decisién del
Tribunal de Apelaciones de Paris. Sostenia que el principio
de igualdad de las partes a la hora de nombrar a los arbitros
es una cuestion de politica publica a la que solo se puede
renunciar una vez surgida una disputa.

nombramiento de un coérbitro en nombre de dos o mas
partes, ya sea del lado de los demandantes o del lado de
los demandados.

Habitualmente, esta traba puede surgir si hay mas de una
parte demandada. Por ejemplo, supongamos un contrato
en el que hay dos partes de cada parte involucradas. Si
las partes han estipulado someter su disputa a un tribunal
arbitral de tres miembros con la idea de que el demandante
y el demandado puedan designar cada uno a un érbitro,
se producira un desequilibrio si hay una parte del lado del
demandante (que nombra a un coérbitro) y dos del lado
del demandado (que no estan de acuerdo respecto del
nombramiento de otro &rbitro).

Normalmente no es factible nombrar mas que a tres
arbitros. Si los demandados no fueran capaces de nombrar
conjuntamente a un coarbitro, y pese a todo se vieran
obligados a ello, podrian presentar un alegato relativo a su
Derecho a participar en el proceso de constitucion del tribunal
arbitral en igualdad de condiciones con el demandante.

En el arbitraje institucional, la institucion arbitral podria
entonces prever el nombramiento de un coérbitro en
nombre de los demandados, si estos fueran incapaces de
hacerlo conjuntamente, en funcién del reglamento aplicable.
Sin embargo, dicho nombramiento, en una situaciéon en
la que la otra parte haya podido designar a su coarbitro,
podria producir una falta de igualdad entre las partes en
el proceso de constitucion del tribunal arbitral. Desde el
caso de Dutco (Cuadro 18), las principales instituciones
arbitrales han modificado sus reglamentos de manera que
estas nombraran directamente a todos los vocales del
tribunal en los casos en que haya mas de dos partes y no
todas estén de acuerdo con relacion a la constitucion del
tribunal arbitral.



Las facultades de un tribunal arbitral son aquellas que
las partes hayan concedido. Estas facultades se pueden
otorgar de forma expresa, en el acuerdo de arbitraje, o
de forma implicita mediante referencia a reglamentos
institucionales o de otro tipo (por ejemplo, el reglamento
de Arbitraje de la CNUDMI). Estas facultades se otorgan
dentro de los limites del Derecho aplicable, que a su vez
suelen ser los de la legislacion del lugar del arbitraje o la
legislacion aplicable al acuerdo de arbitraje.

Los tribunales arbitrales suelen gozar de las siguientes
facultades, salvo que las partes acuerden de otro modo:

® Fjjar el lugar del arbitraje, salvo que lo hubieren acordado
las partes o lo hubiere decidido una institucion arbitral;

= Determinar el idioma o idiomas del arbitraje, salvo que
las partes hubieren convenido este particular;

m Fjjar el calendario del procedimiento, incluidos el
establecimiento y ampliacion de plazos para la
presentacion de los alegatos de las partes;

= QOrganizar audiencias e inspecciones oculares;
= QOfr alos testigos;
= Nombrar peritos; y

= Determinar la legislacion aplicable al procedimiento y al
fondo de la disputa.

Las partes también pueden conferir la facultad de amigable
componedor al tribunal arbitral. En este caso el tribunal arbitral
esté autorizado, al aplicar un Derecho especifico, a desviarse
de una aplicacion estricta de la ley si considera que dicha
aplicacion estricta desembocaria en un resultado injusto.

Los tribunales arbitrales, en respuesta a la peticion de una de
las partes, suelen dictar medidas provisionales de proteccion
antes de pronunciar el laudo. Dichas medidas pueden ser:
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= Ordenes que exijan a una de las partes que permita
el acceso a sus instalaciones para inspeccionar
mercancias, instalaciones o documentos concretos;

®» Medidas para evitar pérdidas o danos, como la orden
a un contratista de que continlie las obras pese a que
alegue que tiene derecho a suspenderlas; y

= Medidas para facilitar el posterior cumplimiento del
laudo, como el embargo de bienes materiales o cuentas
bancarias, 0 medidas para depositar en una cuenta
bancaria conjunta el importe objeto de disputa.

Los deberes de un tribunal arbitral pueden dimanar del
acuerdo de las partes, del Derecho aplicable o, segun el caso,
del reglamento de arbitraje (institucional 0 ad hoc) que proceda
aplicar. El deber fundamental del tribunal arbitral es dictar una
decision que ponga término a la disputa de las partes.

Untribunal arbitraltiene el deber de respetar adecuadamente
las garantias procesales. El tribunal arbitral debera
mantener la igualdad en el tratamiento dado a todas las
partes, actuar de forma imparcial y garantizar que las
partes hayan tenido suficientes oportunidades de presentar
y defender sus opiniones y contestar las de la otra parte.
Algunas instituciones poseen, a este respecto, un codigo
deontoldgico o un coédigo ético de éarbitros.

Algunos reglamentos institucionales estipulan que el tribunal
arbitral, antes de instruir el caso, establezca el mandato.
Ello exige un documento de procedimiento que recoja los
nombres y direcciones de las partes y los arbitros, y realice
una exposicion resumida de los elementos del caso, las
demandas de las partes, las cuestiones que se han de
determinar, el Derecho aplicable (si se hubiere acordado) y
todos los pormenores pertinentes al procedimiento.
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Las partes o el Derecho y reglamento aplicables podran
determinar que la decision especifique los razonamientos
en que se basa y que la decisién se dicte dentro de un
plazo especifico. Hoy en dia, la practica generalizada en los
arbitrajes internacionales es pronunciar laudos razonados.

Algunas legislaciones nacionales pueden asimismo
establecer otros deberes especificos para los arbitros, por
ejemplo, en relacion con la notificacion y la presentacion del
laudo arbitral ante los juzgados y tribunales de los Estados.

Silas partes acuerdan someter su disputa a arbitraje, otorgan
competencia al tribunal arbitral para determinar la disputa.
En consecuencia, los juzgados vy tribunales de los Estados
no tendran competencia para decidir sobre la disputa, salvo
que la clausula compromisoria fuera nula o salvo que las
partes revocaran el acuerdo de arbitraje.

La competencia que se otorga al tribunal arbitral para
determinar las cuestiones en juego no excluye, sin embargo,
la posibilidad de acudir a los juzgados y tribunales de los
Estados para que adopten determinadas medidas previas
al procedimiento de arbitraje, o incluso durante el proceso
arbitral, por ejemplo medidas cautelares o provisionales.
Recurrir a los juzgados vy tribunales de los Estados para
dichas medidas no se considerara una renuncia a la clausula
compromisoria.

Si una de las partes impugnara la competencia del tribunal
arbitral, al tiempo que alegara la falta de validez del
acuerdo de arbitraje, el tribunal arbitral tendré la facultad
de decidir acerca de su propia competencia. Es lo que
en general se conoce como el principio de Kompetenz-
Kompetenz (competencia-competencia). La decision sobre
la competencia la tomara el tribunal arbitral, ya sea en un
laudo provisional o en su laudo definitivo.

Que un tribunal arbitral estime que el contrato en el que
se recogia el acuerdo de arbitraje es inexistente o nulo, no
se traduce en que el acuerdo de arbitraje en si devenga
inexistente o nulo.

Un arbitraje de emergencia es un proceso, contemplado
por los reglamentos de arbitraje de diversas instituciones de
arbitraje del mundo, por el que las partes pueden obtener, en
cuestion de dias, asistencia de emergencia antes de que se
constituya un tribunal arbitral. El proceso parece ser eficaz.

Las funciones de los arbitros de emergencia son las
siguientes:

m | 0s arbitrajes de emergencia se aplican por defecto a
las partes que han elegido una institucion de arbitraje
cuyo reglamento prevé este servicio, a no ser que las
partes hayan descartado el proceso de arbitraje de
emergencia.

® | 0s arbitros de emergencia no pueden dar érdenes
contra terceros que no sean signatarios de un acuerdo
de arbitraje.

Cuadro 19: El «efecto negativo» de un acuerdo de arbitraje con respecto a los juzgados y

tribunales de los Estados

Las partes que hubieren firmado un acuerdo de arbitraje ya
no podran llevar su caso ante un juzgado o tribunal estatal.
Es lo que se denomina el «efecto negativo» de un acuerdo
de arbitraje. La principal estipulacion a este respecto es el
articulo Il de la Convencion de Nueva York de 1958 sobre el
Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrajes
Extranjeras, que estipula:

Cada uno de los Estados Contratantes reconocera
el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se
obliguen a someter a arbitraje todas las diferencias o
ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir
entre ellas respecto a una determinada relacion juridica,

contractual o no contractual, concerniente a un asunto
que pueda ser resuelto por arbitraje.

La expresion «acuerdo por escrito» denotara una clausula
compromisoria incluida en un contrato o compromiso,
firmados por las partes o contenidos en un intercambio
de cartas o telegramas.

El tribunal de uno de los Estados Contratantes al que
se someta un litigio respecto del cual las partes hayan
suscrito un acuerdo en el sentido del presente articulo,
remitird a las partes a arbitraje, a instancia de una de
ellas, a menos que compruebe que dicho acuerdo es
nulo, ineficaz o inaplicable.
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Cuadro 20: El arbitraje de emergencia en la practica

Una disputa surgi¢ entre una empresa chinay una empresa
indonesia sobre la calidad de una expedicion de carbon.
El consignador indonesio queria vender la mercancia de
carbén, que estaba pendiente de la resolucion de la disputa,
porque la mercancia se estaba deteriorando rapidamente.

El solicitante (la empresa indonesia) contactd con el Centro
Internacional de Arbitraje de Singapur un lunes por la
manana, informando de que queria realizar una peticion de
arbitraje de emergencia. El solicitante presentd la peticion
a las 14.00 horas de ese mismo dia. A las 17:00 horas,

m | 0s arbitros de emergencia daran érdenes solo en
situaciones de emergencia predeterminadas, donde una
de las partes no pueda esperar a la constituciéon de un
tribunal arbitral.

®m E| demandado esté4 protegido de diversas formas,
incluida la norma de que el solicitante debe presentar
una peticién de arbitraje dentro de un breve periodo
de tiempo (aproximadamente diez dias). Si no, el
procedimiento se resolvera.

= F| arbitraje de emergencia no impide que una parte
solicite medidas cautelares a un juzgado o tribunal
estatal.

La decision del arbitro de emergencia toma la forma de una
orden. Las partes se comprometen a cumplir con la orden.
Sin embargo, una vez obtenida la jurisdiccion del caso, el
tribunal arbitral no estara vinculado por la orden del arbitro
de emergencia. El tribunal arbitral puede maodificar, resolver
o anular la orden. El tribunal arbitral tiene facultad para
decidir cualquier demanda de una de las partes relativa
al procedimiento, incluida la redistribucion de los costos
del procedimiento y las demandas que surgieren de o en
conexion con el cumplimiento o incumplimiento de la orden.

La parte que solicita el procedimiento corre con el anticipo
de los costos del arbitraje de emergencia. El arbitraje de
emergencia se utiliza principalmente en casos importantes.
Por ejemplo, de conformidad con las disposiciones de
la CCl, el solicitante debe pagar $EE.UU. 40.000, de los
cuales $EE.UU. 10.000 son gastos administrativos de la
CCl, y $EE.UU. 30.000 corresponden a los honorarios y
gastos del arbitro de emergencia.

Dado que el arbitraje de emergencia es un anadido reciente
al panorama arbitral, existe ambigtedad sobre la actitud
de los juzgados vy tribunales estatales cuando se les pide
que ejecuten una orden de un arbitro de emergencia. Sin
embargo, en los Estados Unidos los juzgados vy tribunales
estatales han rechazado los intentos de las partes de
oponerse a la ejecucion.

se nombr6 a un abogado de Singapur especializado en
transporte de mercancias como arbitro de emergencia.

Este arbitro de emergencia presentd sus instrucciones
preliminares esa tarde. El dia siguiente, después de una
audiencia, el arbitro de emergencia emitié una orden que
permitfa la venta y ordenaba que la otra parte colaborara
para que la mercancia pudiera abandonar el puerto.

Fuente: Emergency Arbitration Procedures: A Comparative Analysis, by
Raja Bose and lan Meredith, International Arbitration Law Review, Issue
5, 2012
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Una de las principales caracteristicas del arbitraje, a
diferencia del procedimiento ante los juzgados y tribunales
de los Estados, es la flexibilidad del procedimiento. En el
arbitraje, las partes pueden hacer uso de su libertad de
adaptar el procedimiento de acuerdo con sus deseos y
necesidades, dentro de los limites de la correspondiente
legislacion aplicable. Por ejemplo, en un caso las partes
acordaron realizar el arbitraje en un barco de crucero para
que nadie pudiera marcharse.

El tribunal arbitral debera tener en cuenta los deseos y
esperanzas de las partes en la sustanciacion del procedimiento.
No obstante, también prestara especial atencion a las
disposiciones de obligado cumplimiento y a las exigencias de la
politica estatal del lugar del arbitraje, que no se deberan infringir.
Cualquier infraccion de dichas disposiciones podria poner en
peligro la ejecucion y el reconocimiento del laudo arbitral.

Las partes son libres de convenir la legislaciéon aplicable al
fondo y al procedimiento de arbitraje. Son asimismo libres
de determinar el idioma en el que se sustanciara el arbitraje,
el idioma o idiomas en los que podran presentarse los
documentos, los métodos de obtencién de pruebas vy el
calendario del procedimiento.

En ausencia de un acuerdo de las partes, sin dejar de tener
en cuenta las esperanzas de las mismas y tras haber dado
a estas la oportunidad de manifestar sus opiniones, el
tribunal arbitral decidira sobre los puntos siguientes:

¢En qué idioma o idiomas se sustanciara el arbitraje, en caso
de que no lo hubieran estipulado previamente las partes? El
tribunal arbitral, por lo general, tendré en cuenta el idioma
del contrato a la hora de determinar en qué idioma se llevara
a cabo el procedimiento de arbitraje. Si, empero, las partes
hubieran utilizado otros idiomas en su correspondencia, con
anterioridad o con posterioridad a la firma del contrato, el
tribunal arbitral podria tener motivos para aceptar que los
documentos se presenten en otros idiomas.

¢Cuanto tiempo tendran las partes para presentar alegatos
en el marco del procedimiento de arbitraje? Antes de fijar el
calendario del procedimiento, el tribunal arbitral consultara
a las partes sobre el tiempo que puedan necesitar, y si
desean presentar una réplica en una segunda o tercera
ronda de alegatos.

El calendario de alegatos se fijara lo antes posible dentro
del procedimiento y establecera el ritmo del mismo. El
tribunal arbitral deberéa garantizar que las partes respeten
el calendario y tendra facultad para rechazar alegatos
presentados fuera de plazo.

¢Tienen las partes derecho a una audiencia? éSe va a basar el
laudo solamente en alegatos escritos? (¢Qué pruebas podran
aportar las partes para acreditar su caso? ¢Quién decide si hay
que escuchar a un testigo concreto? Si las partes proceden
de ordenamientos juridicos diferentes y poseen criterios
distintos en cuanto al alcance de la toma de declaracion y la
importancia que se dé a esta, el tribunal arbitral decidira acerca
de la cuestién, previa consulta con las partes. Tendra cuidado
de no utilizar un método de toma de declaracion al que las
partes no estén habituadas y que no garantice plenamente
sus derechos de defensa y un tratamiento equitativo.

La practica general es que, si una de las partes desea ser
oida por el tribunal arbitral, este celebre una audiencia. Los
juzgados y tribunales de los Estados podrian considerar que
una negativa del tribunal arbitral a celebrar una audiencia
constituye una infraccion de las garantias procesales vy
del derecho a ser oido, y dicha negativa podria conducir
a que el juzgado o tribunal estatal rehusara reconocer o
hacer cumplir el laudo arbitral. Adviértase de que en el
apartado 1 b) del Articulo V de la Convencion de Nueva
York de 1958 sobre el Reconocimiento y la Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras dispone que un tribunal
podra denegar el reconocimiento de un laudo arbitral si «la
parte contra la cual se invoca la sentencia arbitral (...) no ha
podido hacer valer sus medios de defensa».

Si ninguna de las partes hubiere solicitado una audiencia,
el tribunal arbitral no estaré obligado a celebrarla, aunque
podra hacerlo pese a todo. Ademas, podra optar por
determinar los asuntos tomando como base Unicamente



Cuadro 21: Técnicas de gestion de casos
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El control adecuado del tiempo y los costos es importante
en todos los casos. En casos con baja complejidad y valor,
es particularmente importante garantizar que el tiempo y
los costos sean proporcionales a lo que esta en juego en
la disputa. A continuacion se citan algunas técnicas de
gestion de casos para controlar el tiempo y el costo.

Bifurcar el procedimiento o emitir uno o mas laudos parciales
sobre cuestiones clave puede llevar a una resolucion mas
rapida y eficiente del caso.

Identificar cuestiones que se puedan resolver por acuerdo
entre las partes o sus peritos.

Identificar cuestiones que se puedan decidir Unicamente en
base a documentos, en lugar de a través de pruebas orales
0 argumentaciones juridicas en una audiencia.

Controlar la presentacion de pruebas documentales:

® Exigiendo a las partes que entreguen con sus alegatos
los documentos en los que se basan;

m Fvitar las peticiones de presentaciéon de documentos
cuando estos sean innecesarios para resolver la disputa;

m | imitar las solicitudes de documentos a las que sean
relevantes y sustanciales para el resultado del caso;

m Establecer plazos razonables para la presentacion de
documentos; y

m Utilizar un calendario de presentacién de documentos
para facilitar la resolucion de cuestiones relativas a la
presentacion de documentos.

los documentos presentados por las partes si los juzga
suficientes.

En caso de celebrar una audiencia, el tribunal arbitral se
asegurara de que cada una de las partes dispone de tiempo
suficiente para alegar su caso. También podra formular
preguntas a las partes con vistas a aclarar ciertos puntos.

El tribunal arbitral podra decidir oir a testigos, ya sea de
motu propio o a iniciativa de una de las partes. El tribunal
arbitral podra asimismo decidir celebrar una inspeccion
ocular, ya sea de motu propio 0 a iniciativa de una de
las partes, con el fin de familiarizarse con el lugar donde
ocurrieron los hechos objeto de arbitraje.

En lo tocante a oir a los testigos, el tribunal arbitral tiene,
en general, libertad para escoger un método apropiado.

Limitar la duracién y el objeto de los alegatos escritos y las
pruebas testificales escritas y orales (de testigos de hecho
y peritos) para evitar repeticiones y mantener el foco en las
cuestiones principales.

Utilizar el teléfono o la videoconferencia para las actuaciones
procesales o audiencias de oftro tipo donde no sea
necesaria la asistencia en persona, y utilizar las tecnologias
de la informacion que permiten la comunicacién online
entre las partes, el tribunal arbitral y la institucion arbitral.

Organizar una conferencia previa a la audiencia con el
tribunal arbitral donde se puedan discutir y convenir los
acuerdos para una audiencia, y el tribunal arbitral pueda
indicar a las partes en qué cuestiones le gustaria que estas
se centraran en la audiencia.

Fomentar la resolucion:

® |nformando a las partes de que tienen libertad para resolver
la totalidad o parte de la disputa o bien negociando o bien
mediante cualquier otra forma de resolucion amistosa de
disputas como la mediacion; y

m Cuando asi lo hayan acordado las partes y el tribunal
arbitral, el tribunal puede adoptar medidas para facilitar la
resolucion de la disputa, siempre y cuando se haga todo
lo posible para garantizar que cualquier laudo posterior es
ejecutable por ley.

En el informe de la CCI «Control del tiempo y de los costos
en el arbitraje» se describen otras técnicas. Disponible en:
http://www.iccspain.org/wp-content/uploads/2015/04/861-0-
SPA-Control-del-Tiempo-y-de-los-costos. pdf

Puede formular él mismo preguntas a los testigos. También
puede dejar a las partes o sus abogados la iniciativa de
interrogar y contrainterrogar a los testigos. En casos
complejos, las partes pueden solicitar que se realicen
transcripciones literales de las declaraciones orales. Las
transcripciones requieren una organizacion especial, ya
sea mediante grabacién en cinta o anotacién manuscrita, y
pueden terminar siendo incémodas y gravosas. Una forma
de ahorrar tiempo y conservar las pruebas es presentar
las declaraciones directas de los testigos por escrito antes
de una audiencia, dejando solo el contrainterrogatorio y la
presentacion oral para la audiencia.

El tribunal arbitral podra decidir, ya sea de motu propio o
a iniciativa de una de las partes, nombrar un perito cuyo
cometido sea realizar un dictamen sobre determinados
puntos técnicos. Si el tribunal arbitral ordena un peritaje,
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Cuadro 22: Cémo obtener pruebas cuando las partes proceden de diferentes

culturas juridicas

Como sucede con frecuencia en el arbitraje internacional,
se pueden enfrentar partes y abogados de diferentes
formaciones y culturas juridicas. Estas diferencias pueden
generar disputas sobre la cuestion de como se obtendran
las pruebas. En los paises donde rige el Derecho
consuetudinario inglés las partes y sus letrados estan
acostumbrados a presentar o a solicitar la presentacion de
grandes paquetes de documentos con el fin de respaldar
sus alegaciones, asi como en el interrogatorio de sus
propios testigos y en el contrainterrogatorio de los testigos
de la otra parte durante las audiencias, todo lo cual puede
durar varios dias. En los paises de Derecho romano-
germanico no existe tal tradicion y, consecuentemente,
los abogados de estos ordenamientos juridicos pueden
encontrar dificultades a la hora de defender una causa
frente a letrados de paises que aplican el Derecho
consuetudinario inglés, habituados al contrainterrogatorio.
Pueden surgir diferencias con relacion a las normas que se
van a utilizar y al modo de obtener las pruebas.

La Asociacion Internacional de Abogados (IBA) publica
las Reglas para obtener pruebas en el arbitraje comercial
internacional, que se encuentran a disposicién de las partes

es aconsejable que dé a las partes la oportunidad de
formular al perito sus comentarios en torno a los puntos
técnicos, y también que las partes tengan conocimiento
de las conclusiones del perito. Como norma general, la
decisién definitiva relativa al asunto en cuestién la tomara el
tribunal arbitral, no el perito. Las conclusiones del perito, no
obstante, constituyen una base Util para orientar al tribunal
arbitral respecto de los puntos técnicos.

y de los arbitros como recurso para la sustanciacion de la
fase probatoria del procedimiento de arbitraje internacional.
Sus normas proporcionan mecanismos para la presentacion
de documentos, testigos de hecho, peritos e inspecciones,
asi como para la sustanciacion de las vistas. Estas normas
estan concebidas para su utilizacion y adopcion junto con
las normas institucionales o ad hoc que rigen los arbitrajes
mercantiles internacionales. Las reglas para la obtencion
de pruebas de la IBA reflejan los procedimientos en uso
en muchos ordenamientos juridicos diferentes, y pueden
resultar particularmente Utiles cuando las partes proceden
de diferentes culturas juridicas.

Si las partes desean adoptar las Reglas para la obtencion
de pruebas de la IBA en su clausula compromisoria, se
recomienda que anadan la siguiente frase: «Ademas de
[reglamento institucional o ad hoc elegido por las partes],
las partes acuerdan que el arbitraje se sustanciara conforme
a las Reglas para la obtencién de pruebas de la IBA.» Las
Reglas para la obtencion de pruebas de la IBA se pueden
consultar en: www.ibanet.org.



Es importante acordar con antelacion el Derecho aplicable
al contrato. El hecho de no especificarlo puede no solo
complicar la resolucion de la disputa, sino también
desembocar en una nueva disputa en torno a qué Derecho
es aplicable.

Si la disputa se lleva ante un tribunal arbitral, las partes
tendran, en primer lugar, que convencer al tribunal arbitral
del Derecho que consideran aplicable antes de empezar
a alegar integramente el fondo de su caso. La falta de
estipulacion en el contrato del Derecho aplicable se
traducira en demoras y en un aumento de los costos.

En ocasiones, las partes que no consiguen alcanzar un
acuerdo acerca del Derecho aplicable estipulan que las
disputas se resuelvan conforme a los principios generales
del Derecho o la lex mercatoria, que es el Derecho mercantil
europeo habitual. El peligro de esa estipulacién es que
sigue dejando un gran margen de incertidumbre, y por eso
la comunidad del arbitraje ha contemplado siempre la lex
mercatoria con cierto escepticismo.

Los Principios de UNIDROIT sobre los Contratos
Comerciales Internacionales (www.unidroit.org) ofrecen
diferentes disposiciones legales, como las referentes a
dificultades especialmente gravosas, fuerza mayor y la
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moneda de pago. Las partes pueden convenir que estos
principios rijan las cuestiones importantes de su contrato.

Si las partes hubieren acordado el Derecho aplicable al
contrato, el tribunal arbitral estara obligado a respetar dicho
acuerdo. Sin embargo, el tribunal arbitral seguira teniendo
que preguntarse si hay limites a la aplicacién de dicho
Derecho. A este respecto, es aconsejable que las partes
tengan en cuenta que la cuestion de la capacidad o facultad
de actuar de unadelas partes, por lo general, se determinara
en virtud del Derecho aplicable a la situacion de ese ente,
y no por el Derecho aplicable al contrato. Asimismo, las
repercusiones de la insolvencia de una empresa se tendran
que determinar conforme al Derecho por el que se rige la
empresa. Por otra parte, el tribunal arbitral puede llegar a
la conclusion de que el &mbito de aplicacion del Derecho
aplicable esta limitado por la intervencion del orden publico
obligatorio de otro ordenamiento juridico con el que guarde
relacion el contrato.

Las demandas por responsabilidad extracontractual
normalmente se abordaran al amparo del mismo Derecho
aplicable al contrato, sobre todo si la conducta ilicita se
ha producido durante el cumplimiento del mismo. Sin
embargo, no siempre es asi, y dado que no siempre es
posible decir, en general, qué normas del Derecho privado
internacional (normas de conflicto de leyes) puede aplicar
el arbitro, el arbitro puede tener que aplicar la lex loci delicti,
es decir, el Derecho del lugar donde se produjo la pérdida
o dano.

Cuadro 23: Los principios de UNIDROIT sobre los Contratos Comerciales Internacionales

En 1994, un grupo de trabajo auspiciado por UNIDROIT
(Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado)
publicd los Principios sobre los Contratos Comerciales
Internacionales de UNIDROIT, a los que se anadieron
disposiciones nuevas en 2004 y 2010. Para el texto completo,
véase la pagina www.unidroit.org. Estos principios establecen
211 normas generales para los contratos internacionales. El
Preambulo a los Principios de UNIDROIT afirma

«Estos principios establecen las normas generales que se
aplican a los contratos comerciales internacionales. Ellos

deberan aplicarse cuando las partes hayan acordado
someter el contrato a sus disposiciones. Estos Principios
pueden aplicarse cuando las partes hayan acordado que el
contrato se rija por los «principios generales del Derecho»,
la /ex mercatoria 0 expresiones semejantes. Estos
Principios pueden aplicarse cuando las partes no hayan
elegido el Derecho aplicable a su contrato. Estos Principios
pueden ser utilizados para interpretar o suplementar textos
internacionales de Derecho uniforme. Estos Principios
pueden ser utilizados para interpretar o suplementar
el Derecho nacional. Estos Principios pueden servir de
modelo para la legislacion a nivel nacional o internacional>.
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Si las partes hubieren otorgado las facultades del amigable
componedor a un tribunal arbitral, ello querra decir que este
podra desviarse de la estricta aplicacion del Derecho, si
considera que dicha estricta aplicacion puede conducir a un
resultado injusto. Estas facultades pueden asimismo capacitar
a los érbitros para decidir ex aequo et bono (en equidad) sin
necesidad de determinar el Derecho aplicable, si la legislacion
que rige el proceso de arbitraje lo permite. Es importante
advertir, no obstante, que los amigables componedores tienen
en cualquier caso la obligacién de respetar las normas de
orden publico en la sustanciacion del arbitraje y a la hora de
pronunciar el laudo en torno al fondo del asunto. Por Ultimo,
hay que subrayar que los é&rbitros solo podran decidir a
titulo de amigables componedores si las partes les hubieran
otorgado expresamente dichas facultades.

Si las partes no hubieran estipulado el Derecho aplicable,
corresponde al tribunal arbitral determinar las normas
aplicables al fondo de la disputa. Como la autoridad de
un arbitro internacional, a diferencia de la del juez de un
Estado, no emana de la autoridad del pals en el que la
ejerce, el arbitro no posee lex fori (Derecho del foro). En
consecuencia, el tribunal no esté4 obligado a aplicar el
Derecho sustantivo del pais en el que tiene lugar el arbitraje
si las partes no hubieran estipulado la aplicacion de este
Derecho sustantivo a su disputa. Tampoco esta obligado a
aplicar las normas de conflicto de leyes de aplicacion en el
lugar del arbitraje.

Los laudos arbitrales publicados confirman la gran variedad
de métodos utilizados por los éarbitros internacionales a
la hora de determinar las normas juridicas aplicables. Lo
habitual es que los arbitros determinen las normas juridicas
aplicables mediante uno de los tres métodos que se
describen a continuacion.

Conforme a este principio, el tribunal arbitral examina cada
una de las normas de conflicto de leyes de los paises que
tengan alguna relacién con la disputa, como por ejemplo,
los paises de los que proceden las partes y los paises en
que se firmé o formalizd el contrato. La ventaja de este
método es que aumenta la previsibilidad. Sin embargo,
este método no tendrfa sentido si las normas de conflicto
de leyes no se ajustan a las mismas normas juridicas
aplicables.

Con este método, los éarbitros suelen emplear principios
comunes como el de «centro de gravedad» y el de la
«relacion més estrecha». Este método conlleva un riesgo
de exceso de simplificaciéon. Esto puede explicar por qué
algunos tribunales arbitrales, para justificar su eleccion, se
basan en convenciones internacionales como la Convencion
de Viena del 19 de junio de 1980 sobre la Ley aplicable a
las obligaciones contractuales, la Convencién sobre la Ley
aplicable a la compraventa internacional de mercancias, de
15 de junio de 1955, o el Convenio sobre la Ley Aplicable a
los Contratos de Venta Internacional de Mercancias, del 22
de diciembre de 1986. Consultese el texto completo de estas
convenciones es: http://www.legacarta.net.

El método de la via directa (la voie directe) quiere decir que
el tribunal arbitral procede directamente a resolver la disputa,
sin plantear primero la cuestion de las normas de conflicto de
leyes aplicables. Con arreglo a este método, el tribunal arbitral
establece un factor de relacién, que considera decisivo o
significativo, entre el contrato y el Derecho que decide aplicar.
Este factor puede incumbir al lugar del cumplimiento. Por
ejemplo, en casos que involucren ventas internacionales,
este puede ser el pais del vendedor, quien debe entregar las
mercancias, mientras que el comprador simplemente tiene
que pagar. Este factor también puede incumbir al centro
de gravedad del contrato, el lugar de su cumplimiento y el
lugar de residencia del vendedor. Este método puede, sin
embargo, devenir peligroso y cuestionable, si la disputa trata
esencialmente de la validez del contrato o de cuestiones de
plazos.

Los tribunales arbitrales, en una serie de casos, han basado
sus laudos no en un Unico Derecho nacional que rigiera el
contrato, sino en las préacticas o usos mercantiles, o en los
lex mercatoria o principios generales del Derecho.

Algunos convenios internacionales, como la Ley Modelo
de la CNUDMI, disponen que los éarbitros tengan en cuenta
los usos mercantiles, incluso aunque sea de aplicacion un
Derecho nacional.

Hay que recalcar que la referencia a los usos mercantiles
muchas veces puede salvar las lagunas del Derecho
aplicable, puesto que es muy posible que las practicas
en el mundo comercial internacional estén evolucionando
mas rapidamente que el Derecho. Sin embargo, los
arbitros no podran apartarse del Derecho elegido por las



partes alegando que estan teniendo en cuenta los usos
mercantiles.

Si las partes no han elegido un Derecho aplicable, en
ocasiones los arbitros se apoyan exclusivamente en los
usos mercantiles para motivar su decision desde un
punto de vista juridico. Al hacerlo, los arbitros tendran
que fundamentar su eleccidon en aquellos convenios
internacionales y/o reglamentos de arbitraje que disponen
que los éarbitros tendran en cuenta los usos mercantiles.

Se hace referencia a los usos mercantiles tanto en los
convenios internacionales como en los reglamentos de
arbitraje. Por el contrario, no se mencionan nila lex mercatoria
ni los principios generales del Derecho. No hay una definicion
unanimemente aceptada de lex mercatoria. Con frecuencia,
los &rbitros no realizan distinciéon entre los usos comerciales
y la lex mercatoria.

En la jurisprudencia arbitral, pocos laudos se basan en la
lex mercatoria exclusivamente, sin la aplicacion de ningun
sistema de Derecho nacional. Contra algunos de estos
laudos se han presentado peticiones de anulacion. Los
juzgados vy tribunales ingleses y franceses han rechazado
dichas peticiones, al tiempo que sostenian que un arbitro
puede basar sus decisiones en principios de Derecho
internacionalmente aceptados que rijan las relaciones
contractuales o la lex mercatoria. Esta jurisprudencia, asi
como la jurisprudencia arbitral, demuestra que se considera
aceptable que las partes sometan una disputa a la lex
mercatoria y no a una legislacion nacional especffica. Este
criterio esta respaldado por la referencia a las «normas de
Derecho» tanto de la Ley Modelo de la CNUDMI (Articulo 28)
como de muchas leyes nacionales de arbitraje y de diversos
reglamentos de arbitraje.

A la hora de determinar las normas de la lex mercatoria o
de los principios generales del Derecho con respecto a la
compraventa internacional de mercaderias, los éarbitros se
suelen apoyar en el Convenio de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
firmado el 10 de abril de 1980. Para el texto completo, véase
la pagina web www.uncitral.org o www.legacarta.net.

En el arbitraje mercantil internacional suele suceder que el
Derecho aplicable al procedimiento (denominado fex arbitri)
difiere del Derecho aplicable al contrato o al acuerdo de arbitraje.
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Un tribunal arbitral con sede en Singapur, por ejemplo, puede
verse obligado a aplicar el Derecho de China o de Brasil al
fondo de la disputa. Su propio procedimiento, sin embargo,
no se regira por el Derecho chino o brasilefio, sino por la ley
de arbitraje de Singapur.

El Derecho procesal aplicable no se limita a regular los
procedimientos internos del proceso arbitral, como las reglas
para la exhibicion de documentos, las diligencias de pruebas,
etcétera. Proporciona directrices para la sustanciacion
del procedimiento de arbitraje. Proporciona normas para
la constitucion del tribunal arbitral, o para la remocién
de arbitros, al menos en la medida en que las partes no
hayan estipulado someter su disputa al reglamento de una
institucion arbitral. Por Ultimo, proporciona normas en torno
a las posibilidades de que un laudo arbitral sea objeto de
reconocimiento y ejecucion o, por el contrario, de anulacion.

Al acordar someter su disputa al reglamento de una
institucion arbitral las partes acuerdan esencialmente seguir
el reglamento de esa institucion. Esos reglamentos difieren
de una institucion a otra. Algunos reglamentos institucionales
apenas si contienen otras disposiciones que las relacionadas
con el nombramiento de los arbitros. Otros reglamentos de
arbitraje, como el de la CCl, van mucho mas alla y disponen
la organizacion y supervision de todo el procedimiento por
esa institucion, desde la presentacion de la peticion de
arbitraje hasta la notificacion del laudo arbitral.

Al remitirse al reglamento de una institucion arbitral, las
partes basicamente renuncian a las normas de la ley de
arbitraje aplicables en el lugar del arbitraje, a excepcion
de las disposiciones de obligado cumplimiento de las
que no pueden desviarse en ninguna circunstancia. En
consecuencia, es importante que las partes que pretenden
someter su disputa a arbitraje se centren en la ley de arbitraje
que rija en el lugar del mismo. Deberan, de una parte,
comprobar qué disposiciones obligatorias existen en el lugar
del arbitraje vy, de la otra, prestar atencién a las posibles
intervenciones de los juzgados o tribunales en el citado lugar
del arbitraje.

Lo mejor seria que las partes eligieran como lugar del
arbitraje uno de los paises adheridos a la Convencién sobre
el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras, adoptada por las Naciones Unidas en Nueva
York en 1958, el convenio internacional mas importante en
materia de arbitraje. Con fecha de diciembre de 2015, 156
paises habian adoptado la Convencion de Nueva York.
Para la lista de paises que han ratificado la Convencion,
véase: www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/
NYConvention_status.html.

El hecho de que tantos paises hayan ratificado la Convencion
de Nueva York no implica que la legislacion de arbitraje de
todos estos paises se haya vuelto idéntica. Desde la década
de 1980, un gran nimero de paises ha enmendado sus leyes
de arbitraje. Asimismo, es sabido que fundamentalmente
han promulgado esas enmiendas no para alcanzar la
armonizacion con las leyes nacionales de otros paises, sino,
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a menudo, para diferenciar sus leyes de las de los demas
con el fin de que resulten mas atractivas. En consecuencia,
es importante que las partes que deseen acordar un lugar
para su arbitraje sean conscientes de esas diferencias.

Ademés del convenio multilateral mundial de que es
la Convencién de Nueva York, existen otros convenios
multilaterales de ambito regional. La Conferencia de las
Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo monitoriza
activamente los tratados de inversidon bilaterales. El
numero de tratados de inversion bilaterales ha aumentado
drasticamente en las dos Ultimas décadas, de 385 en 1989
a 2.923 en 2015. Afectan practicamente a todos los paises.
Estos tratados proporcionan un mecanismo por el cual los
inversores extranjeros pueden arbitrar demandas contra un
Estado anfitridn sin un acuerdo de arbitraje tradicional. Puede
consultarse un listado de los tratados de inversion bilaterales
en: http://investmentpolicyhub.unctad.org/lIA/CountryBits/

Si bien las partes en un arbitraje tienen libertad para elegir
las normas procesales aplicables, al mismo tiempo estan
limitadas por las normas procesales preceptivas del lugar
del arbitraje.

El efecto de una infraccién de las leyes municipales de
procedimiento en virtud de la Convencién de Nueva York
es que, de acuerdo con el Articulo V 1,e), se podra denegar
la ejecucién de un laudo, si: «La sentencia no es aun
obligatoria para las partes o ha sido anulada o suspendida
por una autoridad competente del pais en que, o conforme
a cuya ley, ha sido dictada esa sentencia.»

Por lo tanto, es importante que las partes tengan en cuenta
estas normas en el momento de negociar su clausula
compromisoria. Por ejemplo, algunos paises no permiten que
letrados extranjeros representen a una empresa en un arbitraje.

En algunos paises es preciso que las partes se sometan a
arbitraje una vez surgida la disputa y con independencia de
que hubieren firmado previamente una clausula de arbitraje.

Asi es en algunos paises de América Latina, donde un
acuerdo de arbitraje incorporado a un contrato no es
operativo hasta que se haya firmado un compromiso, una
vez surgida una disputa especifica. Si una de las partes se
niega a firmar el compromiso, o si no se alcanza un acuerdo
sobre alguno de los puntos que este deba cubrir (incluida la
designacion de los éarbitros), las partes pueden recurrir a la
ejecucion forzosa y hacer que el juzgado o tribunal apruebe
el compromiso en nombre de la parte renuente.

En algunos paises, los juzgados y tribunales de los
Estados estan autorizados a decidir la consolidacion o

acumulacion de diversos procedimientos arbitrales en
un solo procedimiento. Por ejemplo, en los Paises Bajos
se otorga esta facultad al Tribunal de Amsterdam, con
arreglo al Articulo 1046 del Cdédigo de Procedimiento Civil
neerlandés. Por ello, si las partes no han excluido esta
posibilidad de consolidacién para un arbitraje en los Paises
Bajos, las partes pueden ver su caso consolidado con un
caso conexo que implique a otras partes, aungque no se
hubiera previsto en el momento de celebrar el acuerdo de
arbitraje.

Aungue no en todos los ordenamientos juridicos la cuestion
del plazo para las demandas se considere materia de
Derecho procesal — como generalmente sucederia en los
paises donde rige el Derecho consuetudinario inglés—,
merece la pena mencionar aqui la cuestion porque se trata
de un aspecto del procedimiento que no se debe pasar por
alto a la hora de seleccionar el lugar del arbitraje.

Algunas legislaciones disponen que el arbitraje tenga lugar
en el idioma del pais donde se celebre. Asf fue, por ejemplo,
en la Arabia Saudita hasta 2012, donde la Nueva Ley de
Arbitraje, Articulo 29, aunque mas flexible, establece que: «El
arabe sera el idioma oficial del arbitraje, salvo que el tribunal
arbitral o las partes del arbitraje convengan otro idioma o
idiomas». Esto ocurre también en los arbitrajes en Kuwait
y en los Emiratos Arabes Unidos (EAU), donde el idioma
sera el arabe salvo que se convenga de otro modo. De este
modo, se recomienda a las partes elegir explicitamente el
idioma del arbitraje si no desean que sea el arabe.

Algunas legislaciones exigen que el laudo se deposite en
el juzgado o tribunal local en un plazo breve a partir del
pronunciamiento del mismo, en cuyo defecto el laudo se
anularfa. Por ejemplo, conforme al Derecho kuwaiti, el
original del laudo se debe depositar en la Secretaria del
Tribunal Superior en un plazo de 10 difas a partir de la
emision del laudo. Si no se lleva a cabo el citado depdsito,
el laudo, previa solicitud de cualquiera de las partes, se
podra anular.

El Derecho procesal determina el alcance de intervencion del
juzgado o tribunal local en el arbitraje. Las partes deben ser
conscientes de que, aunque deseen evitar que su caso se
vea en los juzgados o tribunales estatales conviniendo una
clausula compromisoria, no pueden excluir la posibilidad de



que un dia lleguen a aquellos algunos aspectos de la disputa.
La intervencién del juzgado o tribunal podrfa producirse una
vez pronunciado el laudo arbitral y, mas concretamente, en
la fase de ejecucion del laudo o procedimiento de exequatur.
Sin embargo, la intervencién de un juzgado o tribunal estatal
también podria darse en el curso del arbitraje.

Es posible que las partes deseen recurrir a un juzgado o
tribunal local, sin que obste la existencia de una clausula
compromisoria en su relacion contractual, ni el hecho de
que se haya iniciado ya un procedimiento de arbitraje. Dicho
recurso puede responder a diversos motivos. En algunos
casos, las partes pueden pretender bloquear o demorar el
procedimiento de arbitraje. En otros, puede que busquen la
ayuda que no pueden obtener del tribunal arbitral.

Merece la pena mencionar las siguientes situaciones, dentro
de la categoria de las tacticas de demora o perturbacion:

® | aparteimpugna lavalidez de la clausula compromisoria
o la idoneidad para el arbitraje de la disputa ante un
juzgado o tribunal local tan pronto tiene conocimiento de
que la otra parte contratante hainiciado un procedimiento
de arbitraje contra ella.

m Ofra tactica de demora, en absoluto infrecuente, es
que una de las partes presente un procedimiento de
recusacion contra un arbitro ante un juzgado o tribunal
local, una vez visto que la impugnaciéon al amparo del
Reglamento de Arbitraje, convenido en la clausula, no ha
dado los resultados que pretendia.

®m Una de las partes puede intentar retrasar o interrumpir el
arbitraje reclamando ante un juzgado o tribunal local una
garantia para los costos contra la parte extranjera que ha
presentado una peticion ante ella.

Hay casos en los que una de las partes desea conseguir una
posicion mas fuerte o proteger sus derechos recurriendo
a un juzgado o tribunal local. A continuaciéon se ofrecen
algunos ejemplos:

m Una de las partes puede solicitar la asistencia de un
juzgado o tribunal local para una determinada diligencia
de prueba o con respecto a medidas cautelares o
provisionales en el curso de un arbitraje, que no siempre
se pueden obtener del tribunal arbitral.

m Una de las partes puede precisar la intervencion del
juzgado o tribunal local con el fin de desbloguear un
procedimiento de arbitraje, por ejemplo cuando en
un arbitraje no institucional una de las partes se niega
a nombrar a un coarbitro, o cuando una de las partes
considera que sus derechos fundamentales no se estan
teniendo suficientemente en cuenta en el arbitraje.

Una Ultima categorfa de casos que vale la pena citar es el de
las legislaciones que exigen la intervencion de los juzgados
y tribunales locales en el curso del procedimiento de
arbitraje. Por ejemplo, en algunos paises latinoamericanos,
es necesario recurrir a los juzgados y tribunales locales
con el fin de obligar a una parte recalcitrante a formalizar
el compromiso, que se requiere en esos paises con
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independencia de la clausula compromisoria suscrita por
las partes.

Estas intervenciones de los juzgados y tribunales de los
Estados difieren de un pais a otro. Las diferencias residen
no solo en las posibilidades de intervenir en asuntos de
arbitraje, sino también de la celeridad con que se administran
dichas intervenciones. Algunos sistemas judiciales son
excesivamente lentos y algunos incluso corruptos. Las partes
han de ser conscientes de estas posibles intervenciones de
los juzgados o tribunales en el curso de un arbitraje, al amparo
de los respectivos derechos nacionales. En consecuencia,
deben informarse de la jurisprudencia de los juzgados y
tribunales locales en el foro antes de decidir el lugar de su
arbitraje. En determinados palses, las leyes limitan o excluyen
ciertas intervenciones.

Las intervenciones de los juzgados o los tribunales son
posibles a dos niveles:

® Cuando una de las partes esta solicitando un exequatur
contra la parte que no cumplié las condiciones del laudo
arbitral; y

® Cuando la parte que no cumplid las condiciones del
laudo arbitral solicita un recurso de apelaciéon o una
anulacion del laudo.

Los convenios internacionales, como la Convencion de
Nueva York (Articulo V), por lo general determinan las
circunstancias en las que los juzgados y tribunales locales
pueden denegar el reconocimiento y la ejecucién de un
laudo extranjero. Ademas, hay que hacer constar que
en algunos ordenamientos juridicos queda excluida la
peticidon de anulacién en determinadas situaciones, o se
puede excluir de acuerdo con las partes. Esto Ultimo es de
aplicacién en Bélgica, Suiza, Suecia y Tunez, en el caso
de que ninguna de las partes participantes en un arbitraje
que tuviere lugar en esos paises tenga su residencia o
establecimiento principal en los mismos. En Francia, todas
las partes pueden excluir la peticidon de anulacién de un
laudo arbitral, incluso si las partes tienen su residencia o
establecimiento principal en el pais.
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El laudo final es el laudo que resuelva definitivamente todas
las cuestiones que se sometieron al tribunal arbitral. Tiene
un efecto de cosa juzgada entre las partes, lo que significa
que es vinculante y ejecutivo. Como el procedimiento de
apelacion acerca del fondo del laudo suele estar excluido
en los procedimientos de arbitraje (salvo para asuntos
internos en algunos palses), el laudo final pondra fin a la
disputa entre las partes.

En ocasiones, sucede que un laudo arbitral contiene un error
de calculo o de transcripcién, que puede obscurecer el sentido
dellaudo. Por ejemplo, al final de un laudo una de las partes se
compromete a pagar, digamos, $£E.UU. 10.000.000, mientras
que en el cuerpo del laudo, los importes que se mencionan
ascienden a $EE.UU. 1.000.000. {Qué cantidad se tendria
que pagar? A veces sucede que un tribunal arbitral no ha
abordado una cuestion concreta o que su decisiéon no resulta
clara. Por ejemplo, ha aceptado la demanda del pago de una
cantidad especifica de dinero, pero no ha tratado la cuestion
de los intereses devengados por dicha cantidad. También
puede suceder que el tribunal arbitral otorgue los intereses,
sin indicar desde qué fecha empiezan a devengarse.

En funcion del Derecho o el reglamento aplicables, se podra
solicitar al tribunal arbitral que corrija el error, que complete
el laudo, o que interprete sus partes confusas. Las leyes
o reglamentos de arbitraje pertinentes, si permiten dicha
peticion, por lo general dispondran que se ha de presentar
dentro de un plazo especificado. No sera admisible ninguna
peticion presentada después de expirar dicho plazo.

Si las circunstancias del caso lo exigen, el tribunal arbitral
puede dictar un laudo parcial o provisional con el fin de
determinar una o mas cuestiones antes del laudo final. Los
laudos parciales y los laudos provisionales pueden tener
diferentes significados por lo que se refiere a su objeto
pero, por lo general, se consideran sinénimos.

La pronta resolucion de algunas cuestiones con frecuencia
permite una pronta resolucion del caso. Los laudos
parciales o provisionales pueden resultar Utiles a los efectos
de determinar cuestiones tales como:

= | a competencia del tribunal de arbitraje;

m | g validez del acuerdo de arbitraje, y

= F| Derecho aplicable al fondo; y

m Cuestiones de responsabilidad contractual, antes de
decidir sobre el importe de la indemnizacién por danos y
perjuicios, segun el caso.

Los tribunales arbitrales no estan obligados a pronunciar
laudos parciales o provisionales. Pueden decidir determinar
todas las cuestiones juntas en un Unico laudo final. La
decision de dictar o no un laudo parcial o provisional se
deberatomar alaluz de las circunstancias del caso (es decir,
siinteresa para la sustanciacion del arbitraje de forma eficaz
y eficiente) y de las expectativas de las partes. Esto puede
afectar a la futura sustanciaciéon de los procedimientos de
apelacién pendientes. En un laudo arbitral no es necesario
emitir determinados tipos de decisiones, que pueden ser
emitidas por una orden procesal del tribunal arbitral, por
ejemplo, la designacién de un experto u ordenar que se
pague un depdsito.

Si las partes alcanzaren un acuerdo de transaccién en
el curso del arbitraje, podran solicitar al tribunal arbitral
que registre los términos del acuerdo de transaccién en
un laudo aceptado. Este laudo tiene la ventaja de ratificar
los términos de la transaccion en un documento, que se
podra hacer cumplir en los juzgados y tribunales de los
Estados.

Si las partes alcanzaren una transaccion en el curso de
arbitraje, también podran optar por retirar sus demandas y
pedir a la institucién o tribunal arbitral que tome nota. Con
dicha retirada, sin embargo, las partes ya no tendrian un
compromiso vinculante y ejecutivo de respetar el acuerdo
de transaccion. El laudo aceptado si proporciona dicho
titulo vinculante y ejecutivo.

Siuna de las partes no cumple voluntariamente los términos
del laudo arbitral, la parte ganadora tendra que procurar
la ejecucion del laudo arbitral en un juzgado o tribunal
estatal competente. Si bien la inmensa mayoria de los
laudos se cumplen de forma voluntaria, existe una minoria
de casos en los que la parte ganadora ha de emprender
un procedimiento de ejecuciéon. Dicho procedimiento
consiste en solicitar de un juzgado o tribunal estatal un
titulo ejecutivo (exequatur) para que el laudo se pueda
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Cuadro 24: El Articulo V de la Convencion de Nueva York

Los motivos limitados en virtud de los cuales se puede
denegar el reconocimiento de un laudo extranjero se
enumeran en el Articulo V de la Convencion de Nueva York.

1. Solo se podra denegar el reconocimiento y la ejecucion
de la sentencia, a instancia de la parte contra la cual
es invocada, si esta parte prueba ante la autoridad
competente del pais en que se pide el reconocimiento
y la ejecucion:

a) Que las partes en el acuerdo a que se refiere el
articulo 2 estaban sujetas a alguna incapacidad en
virtud de la Ley que es aplicable o que dicho acuerdo
no es valido en virtud de la Ley a que las partes se
han sometido, o si nada se hubiera indicado a este
respecto, en virtud de la Ley del pais en que se haya
dictado la sentencia; o

b) Que la parte contra la cual se invoca la sentencia
arbitral no ha sido debidamente notificada de la
designacién del arbitro o del procedimiento de
arbitraje o no ha podido, por cualquier otra razén,
hacer valer sus medios de defensa; o

c) Que la sentencia se refiere a una diferencia no
prevista en el compromiso o no comprendida en
las disposiciones de la clausula compromisoria, o
contiene decisiones que exceden de los términos
del compromiso o de la clausula compromisoria; no

ejecutar de la misma manera que la decision de un juzgado
o tribunal de ese pals.

La ejecucion internacional de los laudos arbitrales es materia
de diversos convenios internacionales y, por lo general,
el procedimiento resulta méas sencillo que la ejecucién
internacional de las decisiones de los juzgados o tribunales
estatales. Ello se debe en buena medida al hecho de que el
principal convenio a este respecto, la Convencion sobre el
Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales
Extranjeras (la Convencién de Nueva York de 1958) haya
sido ratificado por 156 paises en diciembre 2015.

Otros convenios que merece la pena citar aqui son:

= E| Convenio sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados
(Washington, 1965). Méas conocido como el Convenio
de CIADI, funda el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones, una institucion del
Banco Mundial, para facilitar la resolucion de disputas
internacionales en materia de inversiones.

= FE| Convenio Interamericano sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Panama, 1975).

obstante, si las disposiciones de la sentencia que
se refieren a las cuestiones sometidas al arbitraje
pueden separarse de las que no han sido sometidas
al arbitraje, se podra dar reconocimiento y ejecucion
a las primeras; o

d) Que la constitucion del Tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo
celebrado entre las partes o, en defecto de tal
acuerdo, que la constitucién del tribunal arbitral o el
procedimiento arbitral no se han ajustado a la Ley del
pais donde se ha efectuado el arbitraje; o

e) Que lasentencia aun no es obligatoria para las partes
0 ha sido anulada o suspendida por una autoridad
competente del pals en que, o conforme a cuya ley,
ha sido dictada esa sentencia.

2. También se podra denegar el reconocimiento y la
ejecucion de una sentencia arbitral si la autoridad
competente del pais en que se pide el reconocimiento y
la ejecucion comprueba:

a) Que, segun laley de ese pais, el objeto de la diferencia
no es susceptible de resolucion por via de arbitraje; o

b) Que el reconocimiento o la ejecucion de la sentencia
serfan contrarios al orden publico de ese pals.

= La Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial
Internacional (Ginebra, 1961).

= ElConvenio Arabe sobre Arbitraje Comercial Internacional
(Amman, 1987).

= £l Tratado sobre la Organizacion para la Armonizacion
del Derecho Mercantil en Africa (Port-Louis, 1993).

Los textos completos, la lista de ratificaciones y un resumen
descriptivo de estos convenios puede encontrarse en
www.legacarta.net.

En los paises que han ratificado la Convencion de Nueva
York, los juzgados y tribunales deben hacer cumplir los
laudos arbitrales extranjeros de acuerdo con unas normas
minimas basicas expuestas en los Articulos IV y V de la
Convencion.

El Articulo IV dispone que la parte que pida la ejecucion
debera presentar el original debidamente autenticado de
la sentencia o una copia de ese original que reuna las
condiciones requeridas para su autenticidad; y el acuerdo
de arbitraje original o una copia que retina las condiciones
requeridas para su autenticidad. Ambos documentos se
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Cuadro 25: La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje Comercial Internacional

En 1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobé la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial
Internacional, preparada por la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI), que pretendia «contribuir significativamente
al establecimiento de un marco legal unificado para la
resoluciéon de forma justa y eficiente de las disputas que
surgieran en las relaciones mercantiles internacionales».
La Asamblea General «recomendd que todos los Estados
examinen debidamente la Ley Modelo sobre arbitraje
comercial internacional, teniendo en cuenta la conveniencia

deberan presentar en el idioma del pais donde el juzgado
o tribunal de ejecucién tenga su sede. Por lo general la
institucion arbitral puede proporcionar copias certificadas
del laudo o, si no hubiera participado ninguna institucién, el
tribunal arbitral directamente.

En virtud de la Convencién de Nueva York, no se permite a
los juzgados y tribunales de los Estados revisar el fondo de
los laudos. En el momento en que se hayan suministrado
todos los documentos necesarios, el juzgado o tribunal
debe conceder el reconocimiento y la ejecucion, salvo que
medien uno o mas de los motivos limitados de denegacion
que se enumeran en el Articulo V de la Convencién.

La jurisprudencia con respecto a la Convencion de Nueva
York demuestra que se han pronunciado muy pocas
decisiones que hayan denegado la ejecucion de un laudo
arbitral internacional.

No obstante, algunos paises han decidido aplicar las
estipulaciones de la Convencion de Nueva York Unicamente
de acuerdo con el principio de reciprocidad, es decir
con respecto a los laudos dictados en el territorio de
otro Estado contratante. Algunos paises han optado por
las estipulaciones Unicamente respecto de los laudos
pronunciados sobre cuestiones mercantiles. Estas dos
reservas restrictivas, empero, no han tenido un gran
impacto sobre el éxito de la Convencioén y la ejecucion de
los laudos arbitrales internacionalmente.

Aguella parte que estuviera descontenta con un laudo
arbitral podra optar por impugnar el laudo, presentando
una peticion de revocacion (o anulacion). La peticion de
anulacion se debe presentar en el pais en los juzgados
y tribunales del pais en el que se dictd el laudo y debe
basarse en la infraccion de las leyes de ese pais. Las leyes
nacionales de arbitraje que permiten las peticiones de

de la uniformidad del Derecho procesal arbitral y las
necesidades especificas de la practica del arbitraje
comercial internacional».

Esta previsto que la Ley Modelo, enmendada en 2006,
sea utilizada en todo el mundo. En diciembre de 2015
se promulgé legislacién basada en la Ley Modelo de la
CNUDMI en 70 Estados de un total de 100 jurisdicciones.

Vease http://www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/
arbitration/1985Model_arbitration status.html

anulacién pueden diferir de un pais a otro. Por tanto, serfa
aconsejable que las partes verificasen los motivos por los
que se puede anular un laudo antes de decidirse a ubicar
un arbitraje en un pals en vez de en otro.

Durante los Ultimos 15 afos, muchos paises han
enmendado sus leyes de arbitraje con el fin de armonizar,
y limitar, los motivos de posibles recursos contra los laudos
arbitrales. A este respecto, muchos paises se han resuelto
a incorporar la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Arbitraje
Comercial Internacional a su legislaciéon nacional.

Los motivos para anular un laudo arbitral con arreglo a la
Ley Modelo (Articulo 34) son fundamentalmente los mismos
que los establecidos en el Articulo V de la Convencion de
Nueva York.

Si un laudo se anula en el pais donde se dictd, devendra
no valido o inejecutable en ese pais. Con arreglo a la
Convencion de Nueva York, ese laudo normalmente
devendra asimismo inejecutable en todos los paises que
hayan ratificado la Convencion de Nueva York.

La Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial
Internacional de 1961, firmada en Ginebra por varios paises
europeos, es mas restrictiva que la Convencion de Nueva
York con respecto a los motivos por los que se puede
anular un laudo. Un laudo arbitral que se hubiera anulado
en el pals del lugar del arbitraje por un motivo que no sea
uno de los cuatro que figuran en el parrafo | del Articulo IX
de la Convencién Europea, podra seguir siendo reconocido
y ejecutado en los Estados partes de la citada Convencion.

En cualquier caso, la practica ha demostrado que se
presentan muy pocas peticiones de anulacion de laudos v,
de estas, muy pocas prosperan. Algunos estudios indican
que cerca del 98% de todos los laudos arbitrales dictados
internacionalmente se ejecutan.



Cuadro 26: Ejemplos de costos de arbitraje

PARTE 3 — ARBITRAJE

Estos ejemplos se basan en la tarifa de honorarios de la
CCl de 2015 y se ofrecen Unicamente a titulo ilustrativo.
La experiencia demuestra que los costos de los arbitrajes
internacionales ad hoc a menudo son comparables a los
que se ofrecen a continuacion.

Ejemplo 1

En un arbitraje administrado por la CCl entre una empresa
libanesa y una empresa francesa, el importe total de la
reclamacion y de la reconvencion es de $EE.UU. 50.000
Las partes han acordado que el caso lo vea un arbitro
Unico. El lugar del arbitraje es Tunez y el arbitro Unico es
de Marruecos. El anticipo sobre los costos se podria fijar
de este modo:

$EE.UU. 3.000

$EE.UU. 6.005
minimo $EE.UU. 3.000/
maximo $EE.UU. 9.010

$EE.UU. 4.795

Costos administrativos

Honorarios estimados del
arbitro

Costos (viaje, hotel, salas
de reunién, etc.)

TOTAL

$EE.UU. 13.800

Para calcular los costos totales para cada una de las partes
se tendrfa que anadir las minutas y los costos y gastos
de viaje de los abogados, asi como sus propios costos y
gastos de viaje, incluidos los de sus testigos.

El costo del procedimiento de arbitraje puede incluir
diversas partidas: los costos y honorarios de los arbitros;
los costos y honorarios de los peritos, y las minutas de los
letrados de las partes. En el caso del arbitraje institucional,
los costos administrativos de la institucion arbitral. Puede
haber costos adicionales, como gastos de traduccion,
copias y viaje. Los costos pueden ser considerables,
sobre todo en el arbitraje mercantil internacional. Las
cuestiones de Derecho transnacional que pueden surgir
en el procedimiento de arbitraje internacional en ocasiones
exigen la participacion de abogados de mas de un pais.

Enelarbitraje institucional, lainstitucion suele fijar un anticipo
a cuenta de los costos desde el principio del arbitraje,
que debe cubrir los honorarios y costos de los arbitros y
los costos administrativos hasta el final del arbitraje. Este
anticipo a cuenta de los costos, que se fija ya sea mediante
referencia al importe en disputa y sobre la base de unas
tarifas de honorarios, o por horas o dias, normalmente lo
tienen que abonar las partes equitativamente.

Ejemplo 2

Una disputa entre un vendedor ruso y un comprador
canadiense sometida al arbitraje de la CCl es objeto de
estudio por parte de tres arbitros en Ginebra. Los éarbitros
son de MoscU, Montreal y Ginebra. El importe total de la
demanda y de la reconvencién es de $EE.UU. 1.000.000.
El anticipo sobre los costos se podria fijar de este modo:

SEE.UU. 21.715
SEE.UU. 118.135

Costos administrativos

Honorarios estimados de

los arbitros o .
La tarifa minima/maxima

de un arbitro es de $EE.
UU. 14.627/$EE.UU.
64.130; la media se sitta
en $EE.UU. 39.378. En
este caso, el importe se
multiplica por tres, dado
que son tres arbitros.

$EE.UU. 15.150

Costos (viaje, hotel, salas
de reunién, etc.)

TOTAL

$EE.UU. 155.000

Para calcular los costos globales de cada una de las partes
se tendrfa que anadir las minutas y los costos y gastos
de viaje de los abogados, asi como sus propios costos y
gastos de viaje, incluidas las de sus testigos.

Si una de las partes no anticipa el importe que le
corresponde, la otra tendré que sustituir a la parte morosa
y sufragar el saldo pendiente del anticipo a cuenta de los
costos. El anticipo a cuenta de los costos se abona integro
antes de que se dicte el laudo final. En su laudo final, el
tribunal arbitral decide a cuél de las partes le corresponde
pagar los costos. En la mayoria de arbitrajes la parte
ganadora recupera los costos de la parte perdedora.
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Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI (2010), modificado en 2013, disponible en
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