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!'(TRODUCCIÓN 

El Derecho es cambiante Las nonnas que algu!'::! \ez dogmáticarnente regían 

UIlé! sociedad en un l1empo :: circunst:mci~s determinada., COITen el riesgo de 

COll\"crtl:SC en obsoletas "j no se transfonnan adecuándo~e a las nue\ as 

estructura.' :: necesidades de esta sociedad 

Oc todas las ramas del Derechl). inó:dablemente el Derecho Comercial es el mis 

dinámico Con el fenómeno de la globalizaciór.. las fro:1teras g¡;ográficas tlenden 

a sustituirse por frontems comér~iales, Sin embargn, los ~istemas jurídICos 

"ig:u~n ,¡tOndo di~[inlüs \ la forma Je imrart:~ j:'blicia \ana sustanclalmeme de 

paí; a palo, 

La unificación dd Derecho e<; una r~ajidad en di\ crsas malCrias como la 

wmpra\ enta internacional de mercaderías. pero en el ambilO de las soluciones 

altemati\as de contro\e~sias a pesar de los gr3I1des lugrü, dt bs Conn,nciones 

Inkm,Kiümks aún se reqUJere el ~~tud~ü y esfu.:rzo de 105 juristas 

internacionales para otorgar un marco dt 5..:guridad ;. eficiencia. 

Aun ~n el umbral del pr0:\imo milenio p~ises como _-\rahla S:mdiw. requi..:ren 

para un ~rhitraje \-áhLlo qLle el irbitr,' sea hombre;. musulmán. Chm~ reqmere 

qUe el idioma del arbitraje sea el IOl'¡¡1. railmldia;. Japón sO:c) se pennllen 

~bogad(1s del p~is sede. Bélgic~. cobr~ un porcent~.ie Llel 2 :;o'Q dd valor de la 

5en~ellCla como re'l\!lS110 !,ua su recono~imiellto y ~jecllción. mi~mrd~ Ljue ló 

grande~ pOlen~i:l5 como Esndos Llidos ;. el Reim' t-nido ~pi~'Jden por U:1 lado 



el arbitraje mtemacional pero son suma:nent~ cautel('sas er, d~le al ¡i.rbitw la 

inr.lependencia de los trirunl!cs locales. 

Las necesidades comer<:ia!cs cuestionan al gnm 8onecas'ie ~ la doctrina de b 

Separabilidad de la cláusula arbllral k otorga facu!lad a llil ~hitro para decidir 

sot-re la ine:\istencia del contrato en el cu~1 él mis:Tlo r.a sido designado. 

Lta teslS esta di\idida en tres capít;J!os El primero tiene como objeti\o analiZ3T 

d concept(' dtól arbitraje intemaclOnal. la enumeración cc las \ entajas y 

des\"cnwj<ls cel arbitraje que lo hacen el medio de solución de comrowrsias 

idóneo panl las disputas intemacic1Jlales actuales. ASl tlllSmo. analizar el contrato 

arritral y su cl2.slÍicación dentro de los contratos: e:\poner el problema que se 

suscita cUJ...'ldo !as partes han decidido someterse 0.1 arbitqie media;¡te llil 

contrat0 arbitral. pero la redacción de dlcho contrato se encu~ntra afectado de 

cidlas pmologÍ:J.s que resultan en la lIT'posibilidad de alear.zar los p~incipios 

fundo.mentales del arbitro.je 

La clausula arbitral es Wl traje qé:e se puede hacer a la medida dd cliente. rero 

aun así m's p~,"gwltamos (,Cualcs son las opciones 0 ¿Cuale~ sC'n los elementos 

esenciales que debemos incbir en nuestra cl:iusub arrit~al J 

II s~gundo cap;!ulo de esta tesis tiene como übjeti\·ü analizar !e,s elementos 

escnClJles y accider.taks del ¡;üntra:o :e Q!hitraje. así como algunas 

rccomend:J.ciom:s para casos partinJlares. sin deje:r ,le tomar en consideración 

que no e;.:isle la clausula perfecta. 



El ter.::e, capítulo tiene como objeli\'o estudiar d Cüncepto tral.Eciunal de la teoria 

de las nulidades y analizarla a la bz de las r.ue\as doctrinas en el Dere~'hu 

;'\rhitraL La tendencia a fonalecer el arbma¡e \ hacer indestructible una cláusula 

arbltral con el objeti\-o de dar seguridad al proceso y respetar la \o!untad de las 

panes ha lIe\adu al jurista internaciona~ a buscar ficciones jurídicas que 

re$ueh an ID, problemas que se enfrentan en este ámbito_ La D(lctrina de la 

5ep:Uabilidad considera ;:¡ la cláusula arbitral cumo independiente del contrato ¡;n 

el que se encuentra contenida y de conformidad con la doctrina de Kompetenz 

Kompetenz el árbitro puede detcnnillJf la existencia d..: la cláusula arbitral. la 

\'alidez o el alcance de la misma y las partes no nccesitarán in\'ocar la 

jurisdicción de una Cort..: '.'\acional para decidir sobre estos problemas, 

Estas Doctrinas a re~ar de ser ,umamenle n!cngu:'..rdi\tas y ap:lrent~mente 

aceptadas por lo; dislintos países s('n consideradas de manera diferente p0r los 

siste;nas jurídIcos y esto debe ser t0mado en consideracion en el momento de 

decidi~ la posibilidad del arbitraje, '\'0 import~ ~! crtemo<; finnemenk en la 

i'lstitución, no importa si e\itamos cualquier palOk1g:ía en b redac..-:ión de nuestra 

cláusula arbitral. no importa si incluimos tod('s los elemento, que se ad~cúan a 

la~ nece,i,hJes de nuestro cliente. las met;:¡s del "r~ltmje. de rapidez. segundad y 

fle"ihiJ¡jad se Hrin memudas si el lugar en donde se \'a a lIe\ ar el arbitraje 

perm:le la consUnte inter-.enciór: Je ,(1" trihunale, 10cales, 

Es pN e<;0 que el último c:\pítulo describe los gr:ldos -::e acerw.ciim dc ,,"stas 

Dc'ctrin:l<; en Convencíone:, Internacionales y en particular en lo:; caso~ de 

Francia, el Reino L'nido. Estados l"nidos de '.'\Clrteamérica. China. RusiJ. A.rabia 

Saudita ] ~l :r:lt::ur:iento que S~ les da a las mioma_, en los Estados enictos 

.\kxicano,>_ 



l. El arbitraje 

1.1 ¿Que es el arbitraje? 

El ~hitraje es un proceso jur:dicl' que S~ acuerda. :ramita. de~arrolla y resueh" 

por particul~es, 

Ln un principié' se consideraha al arhitraje l'('Jr.O un ·'Ir.élOdo ap~entemenk 

rJdimentario de <;olucion de contro\'ersias. toda ya que consiste en so¡:¡eter 

estas a indiúduos ordinario~ cu:a única C:llificación es b Lie haber sIdo 

escogidl'~ por las partes'-: SIn emhargo este mecanismo es mucho mas complejo 

y funcwno. eficazmente porque tiene lugar en UI:' intrincado SIstema de derechos 

Jl:lcionalcs e intemacionales.le:e~: con\enciones_ 

l)~ lu anteriN podemos extraer que la natura;cza jurídica d::! ~bitraje estJ. 

complle~lJ por dos elemen10s. el contractual y el jurisdiccional 

BUSC;i;) Sler.' Ikonbeno El arbnrJle :oIncrclll Dücl;il:a: [_,,;,'[~cl(in Lil1o"a: L:rn'b!. P 

, ' 
Reúf~m ·\lan and \l~nln lI11n:~r Lo" anJ Prle::ce oC :r.',~na1l0n~[ Co",,,p,,rcLa[ -".rbmouC'n 

"'''al dnJ IJld\,,,-[1 L,~ndo~ I')OL' P 2 



a I El ContracmaL- Porque la rclaci0n Ti~ne su orig~n el: le! \'oluntad de la~ 

partes. plasmada en lma cláusula o CO:-tlra'(' arQlTraL " 

Q) El Jurisdicci(\nal - Porque la relación está sustmlada en los distimos 

Sistemas de Derecho. conyencionl:s :- tratad0s inlemacionale~. permitiendo a las 

partes som~tase al juicio arbitral. obligándolas a su cumplimiento \'oluntario o 

forzoso. aun cuando en ocasiones se tiene que recurrir a le! Justicia (lrdinaria para 

la ejecución del mismQ.' 

Púr lo tanto pudiéramos definir al ari:Jitraje como un mecanismo de solución de 

contro\ ersias en el que las panes sllrntten sus dispULlS presentes o futuras a la 

decISIón de un tercero cuya resolución se comrromelen aceptar;. CLL'1lplir. 

ReJtem ~ Hunter enumeran tres características que describ~n al arbitraje. [1 

primero es que debe existir un acuerdo e¡n¡; las partes pJI"a refe,ir las disputas al 

3.rbitra,ie. El segundo es que cltribunal arbitral ctec:id~ b ~ontroyer<;ia y el tercero 

..:s ql!C el laudo del tTirunal arbl1raL aur:que se ..:mlte como resultado de un 

contrato Pr1\ ado. tiene con,ecumcias imponantes en Derecho Público y puede 

ser recl'nocido ~ ejecutado.' 

~ P:J;anoIlL C),D0~()h:J:", Francisco Ra:l] "El ~rJi¡,-~j" en \!e'lCO" OG~ Ed:l0fes S.\ d~ e \. 

11 <)'1-, r <¡ 

, ReJ:e:1'. a:1d Hu,'r", Op e,' p 



1.2 El Arbitraje Comercial Internacional. 

El conc~pto ··ll\ternacior.a]"· es utilizado p:lra diferenciar entre arb¡trai'~s 

na¡:ionales o domésticos d;: aquellos que dt: alguna manera trascienden los 

limites nacionaks e iJl\'olucran partes de di,tin!Os sistemas legales o intereses 

comerciales internacionales, 

l:xlsten dos criterios UliliZ<ldos para definir al arbi:mJe como internacional: 

al ''';aluraleza de la disput2. - El arbitraje se con~iderará mlernacional si 

im'olucra mtereses de comercio m:"rnaclOnaL 

h) Criteno subjetivo,- Toma;:n CO!lsíd;:raclón la nacie'nabd"d dI: las partes. su 

lugar habitual de residencia o si se trata de ur.a persona moraL ;:1 lugar donde se 

encul:ntre domiciliada su oficina centraL 

''';0 obst:mte los d(15 supuestos ncl son considerados igualP.lente por los distintos 

sistemas jurídicos. La Cámara llllenlacional de Comercio por elemplo. utiliza d 

critt:rio de la naturakza de las disputa,. al igual que el Derecho Francés que 

deiine al arhitraje intenlacionall'o:llo "aquel que esta :-elacíonado con cuestiones 

de COMercie' internacionaL "n cambio d Reino l'nido que se t:nfoca en el 

emerio suhjetivo, 

'<1.-estro ¡cais slgue ambos criterios al tramcríbir en el mi-:uJ(I l-llb jel C(ídigo 

de COIT.erciü la definición estableCIda en el anículo ~o de la Le:. \füddo de 

l"'\ ClTR. \ L: 



"_-\rl. 1416',- Para los efiodos del rres~ntc titule, Se enli<:ndc por: 

1 

II 

lIL- Arbitraje imernacional. aquel en el que: 

al !.;:¡s partes al momeIllO d<: la celebrJCl(1Il ,kl ac\.:crdo de arbitraje leng:::m sus 

esnbleclmieTltos en p;:¡ises diferentes: o 

b) El lugar del arhitraje, uetermmado en el acuerd,-, de arbitraje o con arreglo al 

Illlsmo. el lugar del cumplimiento de una r~;:¡Ja ~ustaneial de las 

obligaciones de b relación comercial o d lugar con el .:ual el objeto Jd 

liligio tenga una relación más e~trecha, eSlé "ituaJo fuera del país en el que 

las p.rrtes tien<:n ~u establecimiento, 

Par;:¡ 105 efectos de esta tracción. si alguna d~ las pares ¡¡e'len más de un 

e~t:lblceimiento. é<te será el Ljue guarde una rclación más estrecha (;on el acuerdo 

de arbitraje: : si una parte no tiene ningím esto.bleclmiento. se tomará en cuenta 

S'J residencia habitual." 

) .. hora bIen. h;:¡hlamos d<: :lrbnraje com<:r(;ial mterno.cional porque trato. de 

contratos (J rebciones llevado.s a cabo p,-'r COIl,ercliurks en <:1 curso Ilom:al dé 

Ccd;go de ComcTClo Titulo cUlr'O ~lod~ficado:, dJ,c'DnaJ,) ror el 'j)ec:cro por e: ,"~e ,e 

rec".-m~n;, ~d:ciona[: ci\troas disp()$LCl()nes del Codlgü dt Co:na.:;o) ¿el Cc-d:go Fcdaal je 

Pr0,-eJLmLento, (.1\ ¡,,,," pL_bl'codo en f! Dlar;" (lt'cl~1 d~ 1« Fcdc"lCLU~ eI~: de Juh, d~ ]<J<J3 

Ej'lO,:a: f'orr Jél I \le,lCC' !~~S! 



sus operaciones, De hecho existen p<lí~¡;, que 50;0 élC<:plall el arbitmje cuando se 

trata de contmtos entre comerciantes, En d proto(;lllo d¡; Ginebra de 19::3 se 

obligaba a cada pane signatan:¡. ~ '-Reconocer el contrato de arbitraje que 

estU\iera rebcionado con disputa, comert'iaks (1 de cu<lklUi¡;r otra matena capa? 

de ser resuelta por arbnmje": sin emhargo. ~e <óstablecla la posibilidad de que 

cad:l e_sl:l.:lcI contmtank podía limiwr ous obligaciones a contrato, que ~¡; 

COllSlcerab::Ul comerci<lles de conformidad con su I<óY nacionaL Est<l resena 

aparece tambi<~n en el artículo 1.3 de la ConHnClón .:le :-':l!en York s 

1.3 Ventajas y Desventajas del Arbitraje. 

lst<l tesis ti<ó!le como uno de sus ObJdi\-o<; d exp,)ner I.:!S Ou(;\rinas de 

Sepa:abili.:l<ld:- de Kompet~nz.Komp~tenl que him ~ido cr<óild<ls para defender al 

<lrbit~aje y de e"te Illl'd" respetar ~ propiciar el cumplimieIllo de la \'ohmtad de 

las partes cuando deCIdIeron s('meterse al mismo. debiendo pregwllamos 

LPor.:¡ue las partes recurrm al arbitraje" 

Para efecto.; de esta tesis. liligill tradicional es el proC¡;Sll mcd:ante el cual las 

contro\'er"ias entre distintas personas son resueltas por 10<; tribunales ~ cones del 

E,tado, :\0 es necesaric\ un acuerdo emre las panes_ De hecho lo<; ,iskmas 

Icgaks cuentan con mecanismos para m:mejJr sinwcioncs en donde Wl<l de 1<1s 

panes S~ niega a tom,H par1e en el procedimIento, 

COIl\~nC10I\ 'l'c,e el ReCOIlOC!:Illc:110 ! E'ccuc,ón d~ Stntcncla, .-\:bnaks b:¡rankras 

[e:ebrad~ el :0 Je Jur.lu M 1958 ,'n 11 _",Je Je la (l'!¿nJ¿¿C10Jl ,k las }-;:luunt, l'lllJ.i' en I~ 

(lUJ"J Je "~e':l York l',un:J:~.ldj en ¡u, E,u~ü' l',_IJC" \k'-.lcar.o, d Je J~~'ü Je l~-l 

pubLta~a t'n él DL1.rLO OtiClal d~ la Fcd~rdClLln d ~~ de IU11;O de 19-1 



l"n comerciante. un empresano. c:n inversionista buscará siempre la e;,.p,m:;ión e 

intemacionalización de sus productos. El pnncipic\ de la ventaja comparati\'a nu" 

ha demostradu que el C0mercio internaCIonal m~,mliza los recursos d~ cada 

Ilació~l:- despu¿s de su intercambiu con n~cioIles con diferentes recursos. tudos 

los participantes se encontrarán en l.:na situacú:'n r:lás f.l\0rabk 

l'llando aparecen eontlictos entre ~omerciilnk~ d<.: distintos paises estos huscarán 

una solucIón rapida. 1mparcial. tlnibk. lo n:enos desgastame rosible. 'lUlO 

supere las barreras juridicas :-. los usos y co<;tumhres nacionales Gennillmente el 

liligío es un proceso lenW. el,iuez en palabras de Bernardo \!aría Cremares es 

"en funcior.ario. una persona que no decide en cuamo a si mismo. sm,) que lo 

ha~e il nombre ,kl Estildu. en nombre de la soberanía que respalda su actuación 

y por ~so el juez tiene que tomar las meJidas nece,aria.' para que se garanticen 

uno, rla7os, una" fonnahJades. una JUlEencia de cualquier rersona interesada, 

rorque 51 no lo hace de esta fonna no podrá garantizar con b. fuerza de ')u 

"Imperio" algo que no ha dado a C0nocer a todos lo ciudadanos,"-

La necesidad de los exhonos. cartas rogalüria~, citacion de Testigos. etc, lk\'aJl 

mu~hü tiempo ~n ~u Je~ilhogo :- en el á:nb1l0 mtemacior:al la dila~ión lOS 

lllimaginar!e. En conceptos del Docwr ('\Jr.n:o l.-nhaTTl la impanición de 

j'.lsti~ia "s<: to:na dificiL C011 (\I:-stáculos:- con desconfiaJlza rara los gobemaJl\~ 

que husc:m resC1l\'er un contlicto."~ 

'-!arla Cremaces, Ikm3TdQ Pam'tama del .\rbLl,aie CU[:wrCL1.] ]nlrn\:lCLOnll. bw[u[" Je 

]E\eqig"ClO~e<;J~"J,,'a' \I';"C'O 'qs; r~' 

L'nhr:l Carpl~r"rc), G"nnI0 J""1S "EI arbltra.le Otms \kcanl'''''o; ,,]t';'Toll\O, P,lr:l ]~ 

snluclC'l1 de cnnlTo\e"n, \l",ic,', r lqq-, ~ 1 



Algllllas de las \·~ntaias que consid~ro fa\ or<ócen el uso del arhitraje son: 

a) Seguridad: 

_-\1 re~p<óctü mencionaremos lo e'presado por el Profe~OT Pieter Sanders al 

establecer que el arbitraje es "en:l posible renunci:l d~ I:lS panes para acudir a un 

tribunal extranjero en un lejano país"' b muy dificil imaginar que un homhre de 

negocios de Singapo~e deseé s,'meter,e a los trihun::lks de Tor:ga. donde no 

conoce el sistema. el idioma. ni el Derecho. ASI mismo. si se trata de tm litlgio 

en otro país prohablemente tenga que contratar abogados de eSe país con los qu~ 

no estc! fMliliarizado. 

Las par1Cs pueden tomar en consid~racion la personalidad de los árbitros a~í 

como su prep3I::lción profesional. experienCIa. disponibilidad :- costo aTIl~S dc 

~omel<:rsc a este mecanismo 

En el litigIO tradiCIOnaL por otra parte. pudiera suce¿d qu<ó el caso sea }ulgadll 

por un:l persona sin experiencia en ese tipo de C!S\illtoS. De igual manera existe el 

riesgo de que en ciertos países se presenten dificultad<ós e imp3Icialidades 

sc;scitadas por la wrrupclón y falta de independencia dcl poder judicial. 

El árbitro es una persona que no liene la obligaCIón de cumplir con mas 

forma!ldades q\le aqucllas que le fijen las pan"" no ti<:ne respaldos soherano<; d~ 

nir:gún tipu. d úrhiuo es arbitro porqu," así lo hJ..:l quendo las partó. 



De iguQI manera en el arbitraje la co:npü~ición del trihunal arbitral esta 

determinQdo por las panes. por lo que eSws pueden optar por lUl tribunal mi\:to. 

cClmo tres expertos en distintQs makrias o dos litigantes ~ un expeno_ etc. 

el Pri\'aciLiad dt! asunto, 

En la ma)C'r par!': de los países se considera indispensJble que la justicIa sea 

Qdmmistrada en publico_ Sm embargo en bla ¿poca donde los medios de 

comwlicación pueden kner W1 efecto ~onsiderahle en la posiCIón de lillQ 

sociedad tn ti mercado t1na:¡ótro mWldial. existen muchos casos en donde las 

paTtes de~eJ.n resol\"er sus conlro\-ersiQs en pri\adl1_ 

Estos ca5ü~ se Jgudimn en los asuntos de Secreto~ industriales o transferenc:Q de 

tecnologío. Esta "priYacidad'" eS una de IQS wntaps má, importantes que el 

arbitraje puede ofrecer. \"0 ohstante. esta pri\'2ciJad pueJc \erse quebrant:\da si 

lUla de las partes se encuentra mconfornle con el arbilraje ) deseQ lnH11UCrar a 

los tribunales locales en el a~unto. Pew esto último no será en razón ce la 

naluraleza del arbitr~je. sino que es derh a.da del incu:nplllmento del laudo por 

alguna de las panes, 

La ar:--itro que manifieste :-- publicite bs contrll\ersi~s que se le presenten 

probablemente tendrá qUe responcer ante lcl~ tribunaks. indemnizando a las 

pane~ los daño:" y perjuicios que esa publicid~d ies ha oca~ionaJo 

s 



di Las interrretaóón y desJ110go de rrucba<; t¿micas son rn~ cortas con un 

árbitro técnlco_ 

Si el árhitro es un n.:pertu en la materia en que oe suscitó la contnFersia. como 

la calidad de las kbs. la resistencii\ de una construcción. o la cond'.lcti\ idad dIO 

ci-.::rtos metales. las pruebas que se presentan ',;ran di"tintas a aquellas q,le se 

presentlliían ante un juez. El hecho de que las partes se están dingiendo a un 

expertO acorta el periodo de pru~bas y el tiempo que tardan lo') peritos en el caso 

del litigio pllia rendir su dictamen_ 

el R,lpidez en la lOma de decisione') 

En arbitraje la rapidez en la solucion dd aSU:110 depenJe en muóo de las partes. 

toda \ez que estas pueden tolIlar en consideración la disp0ni!:>ilidad del árbitro 

en el rn0m~nto de hacer su elecclOn_ 

f) Representaclón_ 

Si en un litigIO tradicional una persona acude a 10"; tribuna!cs :- no deSlOa 

representllise a si mism0. tendrá q'Je hacerlo un Li~<.:nciado cn Derecho_ En 

arbmaj,; las partes pueden designar !3. representación por un exp,;rto en !a 

materia concreta del caso para que se dirija a un árbitro experto_ 

gl Costo. 
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L(JS partes tienen que pagar al árhtro. F! árbi1ro tiene el deher de comuniclli" a las 

partes sus honorarios o en el caso de la mayoría de bs mstitucione~ arhitr3ks. 

12.s par!es saben desde d inicie' el :nonto aproximad0 del costo. 

De igual manera al ser el arbitraje un proce:;o mucho ma~ rápido :- diciente los 

costos se reducen conSIderablemente 

[s má~ probable que las partes conSIderen corno Jdin1l1\"a b decisión de un 

árhitro que la de un juez de prir.-lera instancia. especialmente si 12.s panes han 

designado pClr si mismas al arbmo. 

h) ContinLlidaJ 

loda n~z que el p:mel arbitr"-l Jesignaco debe re~,-,iler un ca~o en particular. 

Estos árbitros siguen el caso del principio h~sta el final:' no t('n:o un juez que 

puedc ser remen'ido del caso o bien que n(l estllcia el C3.~l1 en ,u totahdaJ (Jj 

\'alerse d,~ los funci"narios del i'Jzgado par:> lJe\ ar a cabo disüntas etapas del 

procedimiento. 

i I },lay0r posibilidad de reconocimiento. 

Con r.1UtlIO de las numerosas cUllvenciones interr.aClones I las dlSposicione" 

sobre arbi:ra~;e en los distintos sistemas de Derecho. se ha confinnaJo que es 

LonJl'r. 1"9, l' le 
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mucho más fácil que se reconozca un laudo e,,:ran,ier\) que un.:! sentencia emitida 

por una Corte nacional extranrera 

Las des\ e!lta.ias del rrO~eso arbitral radic.:!..'l de alguna man~r:l en: 

a) Los poderes limilJdo5 que tien~ el tribunal arbitraL Poderes que 

dependen ,1<: c~et1o modo para su total eficacia de):¡ ley procedimental aplicable, 

Lus poderes de los árbitros si bien sor. adecuad,)'; para r;:salwr una disputa. no 

pueden. pe'r ejemplo. CilJI a tesngos apercihiéndo:m que de nt.' pres~ntarse se les 

aplicará una multa o pena corporal l' 

b¡ El tr~bunal <lrbitral nu puede (lbligar la con<olidación de acciones. 

factlltad inherente a las C Orles. 

1.4 La Cláusula o Contrato Arbitral y su clasificación. 

1.4.1 Definiciones 

El .. \rtículo 7 (1 J de la Ley \Io::lelo de C\CITRA.I estaL'Iece que "Contrato de 

:\rbllraje es aquel ¡;ontrah) por el que las partes decld~n someter a arbitraje 10das 

'-' CIertas conln")\'er~ias que ha:.an "u:gido o puedan ,urgir entre ellas respccto de 

un~ ddermm~da rd~ción jurídica dctluida. contractual o no ¡;ontractuaL El 

B;lr.d S(~p;,e~ R --H811 W Draft ~11 Ar~itratwrr ( 11~5C-- J,,~m~1 üt !J\lematiOllol A,bm".tio1l 

\'ül 6, "'~ \\e:cCl Puob"ing Cü LlJ ¡llIne 198')1 p 66 

ReJí"m and Hl~:er Ur,CJ: r. 1') 
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conuato l~e arbilmje puede enCO:ltrarse e~l fom14 d~ climsula en un cont~ato o 

como un CO:ltrato separado." 

El Código Ci\'il para el Distrito Federal. en \la~eria Común :- rara IOJa la 

República en mmeria Federal. establece o:n el ar1ic:Jlo 1793 que "Los coml:nios 

quo: proJucen 0 transfieren derechos :- \-,hligaciones toman el nomhre de 

contrato" CoJín y Capitan! estahlecen que "El C('ntrato o l'oll\'enio es un acuerdo 

de dos o \ arias \"oluntades en yi%! de prodUCir d~ctos juridic\)~. Contratand,l. 

bs parte:; pueden tener por fin. ya sea ncar U:la Icla.:iun de derccho. crear o 

transmlllr un derecho r-o!al ü dar nJclmiento a c)bligacic'TIO::;: sea modIficar una 

rclaciun pree:.,.i'leIll-o!: sea cn fin exting~lÍrlas El micul() 11 iJ 1 par~ce disti nguir 

cor:tra:o d-o! connnio. hacer do: cste el gér:eru :-. de 3qucl la csp-o!cie. Pero esta 

di~tinción ¡;ntr-o! los contratos y los c0n\Cnios no tiene sino un interés de 

tennmologia. las mismas reglas generilks S-o! aplicar: a los UI10S:- otros" . 

U BJad.'s la\\ Dlctionary define como cldusuiJ "1'], pmafo ún;co o 

subdi\ isión de un escrito o documento lego.L como un contrato. testimonio. 

testamento. cclnotitución o estatuto. Es una oración. part.: d.: UIla oración"'" P,)r 

su pme. Rafad De Pina considtra qUe chi.usulJ "E'1 el knguQJe jurídico slgnificQ 

cada una d.: lo.s disposici0nes de las qu~ consta llll contrmo. tratado " 

!eSLullcnto ' 

: Bo,:a S,-'n~IW \!~nuel "r "Orl" G~lléral de la, OI:<igacJO~e;'" E~, POfT'JJ "A. 1~3 EJ:cl(ln 

\1.-""0 ]"'9'. 

'81~;;~ 3 Le">' D:C!lO'IJn S:'th EJ:liü :: C,'ntennl~l EJ'l:ün :891 i~q] SI P~ul \lmr. ] ',Hil' 

. D,: PJ:1~ Rajad. '"Dic~l0nJ",Q ¿, [)CfHr.,,·· Ed;\Orl~1 POrTua S .\ \!e\.lu'] Qq: 
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La cláusula de arbitraje es en reahdad un Cllntra:o p'.les en ei mismo deh o má~ 

panes se comprometen a reSlll\"er cualqui¡;r d¡lú¡;ncia en relación con otro 

contrato o relac:ón legal definida median;e un mccJ.ni~mo de solución de 

contm\ersias allematiw\ como es el arbitraje. estableciendo los ténninos 

Cl>ndiciones sobre los cuales debe \-ersar. 

,\'0 se pueee considerar como clausula en sentido ~5trieto porgue no es lUla 

subdiyisión d~l primer contrato. :-- puede regirse por un sistema legal disllnlü 

como analizaremos al estudiar la Doctrina de la Sep:lrabilic:b.d, Las reglas sobre 

los elementos de existencia y \aliJez del arbllraje tienen distlTItos parámetws 

q'.le los Je cualquia otro contrato. Sin embargo. el t¿nnir.o "cláusula" ha sido 

empleado en la práctica probablemente pllr el hecho de estar contenido en el 

mismo documento \' reJactado como ~i fuera una <;ubdiyisión del contrato 

principal. 

1.4.2 

arbitral. 

Requisitos de existencia y validez del contrato o cláusula 

El arbitraje cumple con cada uno de k's requisitos que establece d Derecho para 

la cxi<;tencia y \'alidez cle !l1S contratos' 

(a) Consentimiento,- La H'luntad de arnhJ, pune_, de _,ometer sus 

contro\'tr<;ias presentes o futuras al arbitraje en los témlinos que ,e com cngan_ 

(b! ObjelO_- La solución de cl1Illro\'t[5ia~ ;,re5<:!lteS (\ fu'. UTas enue !J<; partes_ 

por ~n árbitro_ 
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le) Capaeidad.- Las parttOS qt:e se sometan il] arhit~a}c deben ser capa(,:es para 

este contrato. :- toda \"ez que el contrato arbitml <;.0 puede regir por un sistema 

ltOgal di'linto al del contrato p:incipal la., part~~ deben s<or capaces parJ amhus 

contratos. 

Id 1 Deb!; celebrarse "in \ ¡cios del consentimIento 

lel El Objeto. motl\0 o fin dél arhitra.te cló'lcc ser lkito. 

I,fJ El Con~entimient(l debe o::;pres~rse en la 10m1:! qU!; establece la le\ 

Clplicable 0 b< r~glas de la institución arhnral en su CJ50. 

1.4.3 Clasificación 

La clasificación del contrato arbiual es la sigui eJ1le 

Es bila:eral o multilateral porque las pa:1o:s se obligan ro:ciprocament¡;. 

Es oneroso porque implica pro\"C~ch,)s;- gra\ámene~ reciprocos. 

ls aleatorio porque los efectos el] cuanto a la' g:mancias :- pérdidas dependen de 

un aC0ntcClmientc1 incierto. 

E~ acce"oril.J p0rquo: siempr<o estara relacioI1Jclu (.:Cm cLJe5tioI1es contenidas (' 

~e!Jciun,\da<; con el pnmo:r wntrillO () fo:bcion ~ontracllJal. 

l~ 



Es consensual pero para d¡;ctos pdcticos ¡;specialmenle para ~:..¡ 

reCOr.oclIt:lenlO :-- ejecución internacional debe cünst<lI por escrito. a~mque de 

conformidacl ~on el articulo 11.2 de la COnHnCI(1]] de }·:ue\a York esto incluye 

LUl acuerdo firmado por las parees o contenido en un mtcrcambio de cartas o 

telegramas 

La cláusub arbitral puede Yersar sobre disputas qUé se susciten en el fU1\uO (:' 

bien sobre disputas}a existentes definiendo C!JTam¡;nte los punWs a arbitrar_ .\ 

este útimo caso se le conoce con d nomhre de compromis, 

1.5 La Cláusula Patológica 

El concepto "c1áusula patológica" se atribu:--e a Frédéric Eisemann quien fuenl. 

Secretario General de la Corte de Arbitraje por \'emti~¿is años (ahora Corte 

Intema~ional óe .. \rbmajel. Eisenman:-¡ anali71í U:la serie de cláusulas arbitrales 

que e! llamaba "perlas"' teñidas de distin!as patolugías. que él. en el tranSCi.lrso de 

los añ('s. había extraído de! "JlIUSCu obscuro" < dd <lIhnrajc_ 

Elserunann consideró como p:l1ológicil. aquella cláu3Ulil que n(1 eLUnpliera con 

sus funciones esenciales. siendo e,tas: 

Prim~r2 - Que pueJa producir ~on<;e~'uenci8~ oblig.atNid5 par.:! las p<lItes, Esta 

función es común.:! todos lo,> c0Iltratl's 

E"ó¡:m:¡:1n Frederi, La dauic d ~rbirrag~ rath0tO~lqu" ,-\rbll,age CCIr.",,,rcia' E"dl> in 

"'''morJal') Euge'.'IJ \!I~()I: lr:Jon, T'rogrJr-'N-ld'lrLcc Torre, P 1:9 
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Segund~L- Que exclu:a la mtcr;"nc;on d.: las C I)n~s e,talaJe, IOn la soJución de 

las cOnlro\'ersias, 

Tercera,- Que otorgue facultades a los <irbitros para que resuehan las posIbles 

disputas que puedan suscitarse entre las partcs_ 

Cuar!;,,- Que establaca un procedimiento quc c"nJuzcQ dentro de las mejore., 

Cllndiciones de eficiencia: raplda a LID laudo ,usceptibk de el.:~ución _judicial. 

Estas funciones están estrechamente relacionQd:s. de tal suerte que si c.na 

clausula incumple con la primer funcicín rclati\:¡ a lJ. obligatoriedad es e\-idenk 

quc tampL'co cumplirá con el res!() de las funciones, 

Ob,,'iamcnte. no todas las patologías son dIO la misl:-Ja gra\'edad. :-- al respecto 

bsennmuul las diúdia en dos grandes apartados, Fi primero C--\) dlmde las 

disposicioncs dIO la cláusula no se oponen r.:almente a lJ. ejecución de la~ 

funciones antes mencionadas. pero son fuente de difícultades LJue aunque 

subsanables. pennitcn a una p3J1e preocupada la posibilidad de explorar 

cualquier recurso durante el proccdlmimto LJue pu¡:d:3. e\'Ítar la ejecución de la 

~tntcncia; y el segundo (BI donde las dL;posicione_s en la cláusula arbitral ~e 

encuenlr:m jjspuesta~ de lal mojo que no pueden cumpllr con algunas o tudas 

las funciones fundamental~s de la cláusula ~rbitral_ ,. 

t_L<eTImann Frecem op_ Cl! P 131 
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Las funciones de~cntas ¡X1r Fi,enm:mn siguen eslando úgentes:- 'on los puntos 

que cualquier person<1 que necesite redactar una cbusula arbitral dehe tener 

presente_ 

A_ continuación analizPJemo" algunas de las cláusula, que cont1enen patologías 

que han ocasionado cont1ictos ank dislmt% m"lituciones_ 

<1) La inclusión de la palabra "puedr" 

De confonnidad con Eisenrnann l:J. sigUlente cláusula contiene una pqueiía 

patología: 

'"Cualquier disputa de cualquier naturaleza que se slIscÍle () é'ite de algun3 fODlla 

relaclOnada con el contrato. su elaboración o con;enido puede ser [derida a 

arbitraje Dicho arbitra.le tendni. lugar en los e,t,,-d,l, t-nidos de _--\mérica y deberd 

lk\ arse a cabo de confonnidad con las Reglas eL: Conciliació~ y .--\rbitraje de la 

C:mnra Internacional de Comer;;io," 

Esta cláusuia ó pelr una pane mu\' clara wn r"::pecto al :ugar ¿el arbitraje y con 

respecto a la aplicahilidad de las r~",Jas de la Cámara Internacional cle 

Comercio. S1l1 cmbarg0 la inclusión de la p<1labr3 "pwde" como facultad 

potestal1\-a aporta incertidwnbre e mseguridad. 

rna redacción potestati\-a pudi~se suscita: una e,eepejón ~obre la Junsclicción, 

Fn este caso el Tribwlal .-\rhitriil deberá buscar la intenc;ón de las partes <11 

incluir la palabra "puede")' cle;;idir si el arbmale <1p<lrece como obligatorio o es 

solo una opci(\n_ En el caso de que se presenté Cl1mo opc:ón t10 se cumplira d 
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primer supuesto J:;: lisenmann s0hre la produce ion de C(1nsecuencias 

obligatonas para ambas pClr!es, 

OtrJ ['osibilidad es que una de las panes amparadas p0r esta bita de claridCld 

recurra a la decisión de un tnbueal local para que interprete la cláusula arbi:ral 

:: a sea con la intención de el'itar o de obligar el ilibilrajr:, En este e"aso dep¡;ndcrá 

de la actitud de las Cortes de esc pclis ha<.:ia el arbitrajr:. las cuales. como 

anali;¿aremos posteriornleme, \"arían sllstan~ialmente. 

En 1990 ~e presentó ante una Corte '\orteamericana de Distrito en Kcmucky un 

C:lSO en el que ]::¡ cláusula contenia ]::¡ p:liJbra '"¡IIU) " "plifde" en los térmmos 

seii:l!:ldos anteriormente y deCIdió que en e>tos casos cuando un:l de las panes 

in\oca el arbitraje se con\'iertr: en obligalLlrio para ambs parte,_ . Sm embargo 

otros tribunales puJinan decidir en Sentido cOlllrariC1_ 

b I Posibilld:ld cie escoger entre dos foros 

Lal\Tcnce CrJig' nos d:l un ejemplo de una cláusula en dC1nde las partes no 

estableciero:l claramente su deseo de somekr~<: al arbitraje: 

"'E:l ca~0 de disputa. [:lS rartes se comprome!en 3, sumc:crse al arbitraje. pe:-o en 

caso de litigio el Trihullul de la Semi' kndra junsdicción exclusi\ 3,."' 

. (r~\a! (l,al E\ro¡1 Campan:- In: \ 'Iail,atl ["nI e" (or..rall! LSD( ec"5:~r:1 D,,!rlc: o;' 

K~NU'"~) Ci\tI _,\mm '\' 90 II 15 dé marzo de 19q 1)I Cilado por D~,i5 Ben.iamic_ 

--\rb:lro:ion Imematlonal \'01 - "U~l ~ 199] 

lo La\\renct: C,a:;: tt ~1 I:llcm~lLonal Chnlbe: "j C~I ~mc:tc OcéJr,a P~bl"aIL()r_" In, (]900 I 

P ]59 
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Ln e~k caso la cláusu1:J. no cumrk C0n n;nglUl0 de l<.'s supuestos de Fisennnmn. 

pues además las partes peder:í . .Tl la posIbilidad de Jrbitrar al estahlecer este 

mecanismo sólo como una ore ion. Pudiera parecer que este tipo de cláusulas son 

redactadas por personas qt.:e quisieran pre\er la jurisdicción en caso de que el 

arbitraje sea rechazado_ pero en lugar de esto. se encuentran ante una cláusula 

qtle propone un arbitraje inoperable 

el Ell\lga~ del Jrbitraje 

Las mstituciones de arhitraje enfrentan muchas dificultades cuand0 las partes 

estabkcen en su cláusula frasIC, como "el arbitraje se lle\-Jrú a cabo en la Cámara 

hternaciom.l de Comcrci,) en Zc!1"ich" ::- IÓn Zurich no ni"!" mnguna Cámara 

lnkrnacional de Comercio toda \-ez qtlC sólo existe tma Cámna [ntem3cional de 

Comercio y tiene sede en París. eso si. con comit¿, naclOnalcs en todo el mWldo. 

S~n <ómbargo la parte detractora dd arbitraje freeu<:n!ementc argumentará que su 

intención era someterse a la imtit:J.ClÓn local en Zurich . 

Estas instituciones Interpretan <ó'il:iS cláusulas como si la ciudad mencionada se 

refiere al lugar del arbitraje y no a la nacionalidad d~ b Institución. 

De Igual m3.nerJ_ cuando las partes e5tabkcen en ~u cuntralO "de cunformldad 

COl! la Call1ara Intemaci,\nal de CUllltrcio, París" 13. (¡unara Inkmacional de 

Comercio considera que París sera el lug,rr dunde las partes quisieron que el 

arbitraje se lle\ ara a cabo y no la nacionalidad de la Cámara. 



Este tipo de Imprecisi0n~'o hace Cjuc se in~umpb con d cuarto supue5to de 

FiserlIUlJan toda \-ez que la diusula no cuent:i en las mejoré, cc)ndiciones de 

dicitT.cia ~ rapid~l_ 

dl EXIsten cláusubs de arbj¡rai~ en donde aparecen ullprecisione:\ '::t'n 

respecto al nombre de la ir.stituclÓn arbitral (1 bilOD en el número de árbitros. 

:\nalicemos lL'l caso 

··Ambas partes. en reconocimIento de la buen::! fe ~ mutu0 entendimiento <ón que 

estlO cc-'ntrato ha sido celebrado. renuncian al derecho qu~ [ienlOn de que las 

con:ru\erSlaS sean lit~g3.d3.s en su resrecti\-a;unsdicciilll 

En el caS0 de que alguna de las dIsputas nll nueca oC[ resuella amislosarn~n~e. 

ambas partes acuerdan arbitrar SJS diferenclas confome a la Cámara Of,'cw/ de 

Com~,cio de París Francla. 

En <.:Stos casos una parte rccakinante al Z'J"b!traj<.: pudiera objetar que cuando la 

clát:sula fue redactad::! su in,énciun no era someléfse ~ la [amara de Comercw 

Intern~ciünal SinO a la Cimara :\rbitral de Pan, ü algun::! otra ins-tituóón. Por 

'anto. la Cámara Inlernaeional de Comerc~o de ~ünt~!rmidad con el artkulo 7 de 

su Reglamento. negará jurisdicción: 

··_--\rt. 7._ Cuando. prima jaclf no ~,iste entre Lh partes ningun con\'erJio de 

a!bitraje o cuando eXIste un Cc)!l\ en:ü que no se retlcrt a la [anJara de Comerc:c' 

¡nlém~CIOnaL si la pane demandada n(, L'ontesta en el plazo dé 30 dbs pré\is:ü 

en el anículo --l. rJ.r:-a:ü l. 11 'l declma el arhitraje de b CámarJ de Comercio 
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InternacionaL se mformará a la pa!1c demandJ..'1te que el 2rbtrajc no puede tener 

lugar. 

En relacion con los supuestos de Lisenmann, este :ipo de cláusulas incumplen 

con el primer supue,to ya que no e<;pecifica daramenll: las C0nsecuencids 

obligatorias pdra las partes. incumple con el .,egulldo ~upues10 ;.a que el' la 

ma;.oría de los casos se ncce~itad. la. intc!,-c:Kión de lUl tribunal local y también 

incumple con el ClIarlo supuesto. toda \ ez que llóS mejores condiciones para b 

eficiencia;. rapidez del laudo no hall ,ido t::slablecidas debido a dic:w 

impreci,¡illl 

Lsenmann tamhién hace menClOn de U[ls. d:iusda en donde el número de 

árbitros no aparece claramente definido' 

"Cualquier disputa quc resulte de la cekbracJon de e,te co..'ntrato que las partes 

no puedan resoher anligablcmenk deberán ser resueltas por la Corte de 

Arbitraje de la Cámara Intemac:0ndl de Comercio en París de conformid.'l.d con 

sus reglas de arbitraje 

1.3 decisión del árbitTCl será definiti \ a y ohligdtori2.. rara ambas partes." 

Cuando s<: presentó esta contro\<:rsia. el demandado argumente. que "[!Ibitro" 

pOl.ha slgnificar lm tribunal arbmal d<: tres micmbrus. El det{'r por ou rdrte 

a:gument;:¡ba que el C;}so debía ,er resuc!:u ror un arbitro de confomlidad con la 

dd\!';1.l1a 

El artículu 2.2 de las Rer;.las de Arbitraje csl:¡bkce ql:C 

, 1 



"Las dcsJ\'eneIlcias pueden se~ rt~ueltas por un árh'tro únic0 o por tres árbitro'. 

En l,ls articulos siguienk's. la expresión "<:lirhitro" se refiere indistint3,mente al 

árbitro o los arbitws," 

Por lo tanto b imtituuón se em:un:ró con el ,;ilema de tener que decidir s, pN 

referencú a las regb~ se aceptaba la op':lón del tribunal arbitral el si analizabJ la 

cláusula en ~i misma. la palabra úbilro aparecía en singular y esa era la 

intencion de las ;Jartes en el momento de cekbr:j~ el COIllratü. 

E\iJentemente este problema se eúta estJbb::iendo claramente las palab~as 

"árbitro único" o ·'tribunal arbltral comput:Sto por Hes árhnros" 

Este tipo de cláusulas íncumplen con ti cuarto SUpueSto de Eísenmann. toda \CZ 

que al presentar dudJS sobre el número de arbitros puede ocaslOnar una 

interpretación n'ntradictoria pN ejemplo en el mé'mcnto en que un tribunal local 

ejecute el I:mdo, 

el Idioma del contrato y ~I'aducci,m 

En muchas oca<;íoncs- en el comtrcio ImemaciDnJI nos encontrarnos en presencia 

de ciD:; sociedades de distintos países con distinto~ idIOmas, donde la 

negociación de los proyectos pUé )" general se hJce:l er. un idinma y se trJdL;cen 

frecuentemente dentro de la empresa o del J~S?aChD Je abogados al otro pDr 

personas sin manejo de los térmim)~ legales, 

B~nJamm l)al'Ís menciona un caso ~n el que Se rresentl' !.ir. cont]¡ctD c('n las 

tD.ducci('nes La~ partes n<:gociaron un C('ntrilW en fr,m~es y frmulln al mIsmo 



tiemPl' un contrato en franees:- otro IOn ~,;rafi()l L;:¡ \ers¡ón en fnmcés establece 

qu~ si b parte A lOS la aCl"ra, el arhmaje se lIC\ ará a cabo en B~celona:: si la 

pan~ R ~s la a.ctora. el ar!Jitraj~ S~ llel ará a. cabo en París Sin embargo b 

\-¡;rsiún ~n esp:illo: establece que si la parte _~ cs la (kmanda.da_ el arbnmje se 

lle\-ará a cabo en Barcelona :- si l~ parte B ~s la d~mandada el arbitraje sc IkvarJ 

a cabo en París (La confusión apaI~C~ en el mOlll,;nto d~ traJu~ir 

"demal1dal'\"\f" que oignifIca a~LOra ~n ¡¡-anc¿~ por demandada en ~5pafioll_ 

Cuando se presentó ~Sle caso en la Camara Inkmacicmal de Comercio no se 

"stabl~cí~ en el contrato cual \'ersión predolllin~ba. r~'pecto de la otra. por lo que 

la Cámara In:emacional d,; Comere'io opto por sef.al:u una sede neulraL 

Esta cláusula incumphrá con el prt:ner supuesto dI; Ei<enmfU1n toda yez que las 

consecuencias obliga.lorias con respecto a.: lugar del arb:lraje no podrán ~¡;r 

~j~cutad:ls cor.foI1llc a la \olu'ltact d~ las partes. De igual maner;:¡. se lIlclUnple 

con el cuano ')upuesto:- a qu¡; DO satisf;:¡ce 10s pnncipios de rapid..:z y eficiencia.. 

f¡ Dos arbitrajes distintos en la misma clá:.bula_ 

Otro ejemplo de clállSula pa\úlugica aparece cuando d tipo d..: las contn!\'ersia.5 

que serin sometidas al arhnraje refierc distintas leyes para ser aplicadas :- ~n 

algunos caso, dIstintas sedes de arbitraje 

Eis,;nmann nos del ur. eiemplc> cte este llpO de patología_ 

El \endedor _\ ~ el comprador B Celebran un con\ratu con la. ~iguicllle clausula 

arbi¡~JI 



"Tocas \as diferencias que r~;ulten de e,te contrato quIC estén relacionadas con 

disputas concerniICntICs a rOB serán fICsuICltas en arbitrajIC de conformiJ::¡d L'on las 

dispo~lciones legales que gobiernen d contrato dd ,'endedor :- d proveedor dICI 

cargamento COITICspondicntIC Las disputas que estén rebciOl1aeb.s con en serán 

rICsudtas en Japón de conformIdad con las leyes japone<;as . 

El wndedor ,:.. :- el pro\eedor e tenían la sigui~nte cláusula arbitral: 

"Todll.S !as di;~erencia.5 que [esulten de c5[c co:ltrato deherán ser resueltas en su 

totalidad en Gmebra de conformidad con b<; r~g!a~ de conciliacill:J y arbmaje de 

la Cámara Internacional de Comercio, por [res árhitros de conformidad con 

dichas regla,;. la legislación aplicable. será la legisbci0n ,igente en l\rgclia" 

Podemos pensar que el \ tndeclor y el comprador de alguna manera descab:m 

moldear una cláusula perfecta para su con:ra10. IOdJ \'ez que establecieron <:1 

lugar. las instltuliones, la legislación aplica1:-k :- de cierta manera relaciOnJ.r las 

dos cl:iusulas. sin embargo est::! Ch'¡lJSUla C0TItlene \ aria~ r<llologias. 

El :lctor inteIJwne su demanda ante la Cúr.ara Internacional de C,lmerci,) y el 

d~mandado tiene las sigUientes opclOne~ \ 1 i Establecer que las dl,;putas no 

están relacionadas COn FOB :- ob,i~lar !J .lUflsdicl'ión de la Cámara Internacional 

d~ Comercio. e) Puede acept:l! que las di,puta~ SO:l rOB y por tanto aceptar b. 

juri"dicción cle la Cá!na~a Internacional d~ Cumercio ,,;empre y cua~do la sede 

dd arbi¡r:lF sea Japón o 01 Si el demandado es el n'l1lrrador puede acept:u 4Ue 

bs dispu,as estan relacionaJ:ls con FOE3 :- que en cons~cuencia las dispulJo 

dehen ser rcsuellJS entre el \ endédor y el rro\eeclor, 



L~ Cork ¡ntern~cional de .-\rbitrJje 2ceptar¿ d a;-bll~a¡e entre ei comprador:- d 

\endedor debiJo a la incorpom2lón por rd';>rencia en el contra\{' del compwdor 

con el \endedor de la cláusula entre el c,-,mpradoT \ el pn)\eeuor en donde se 

especifica la jurisdiccion de la Cá:n::¡m Intcm:lclor:al de Comercio. quedando 

pendiente decidir el lugar del arbItraje. 

De eonfonmdad con el artículo :.) del Regl:n:lento de h Cámara Intem<lcional 

de Comercio. la Corte ce _-\rbitr<lje decide sobre el m":mero de árbitros s010 

ct;andü la, partes no lo han aeordaJo. En e~te caso es claro. por la referen.::ia en 

la clélllsul<l. que el arbitraje debe~á lle\"m"se a ~abu por tr", árbItros. pero en el 

caso de las disputas [IF no establece nalb al respecto 

Sobre ci lugar de! arbitmje e! artículo 12 de b Reglarnmto de Arbitra.ie de la 

Cimar<l Internacional de Comercio establtce que la Corte de Arbitraje podrá 

designar la sede del arbitraje úni~2.mente cuando la, part~s 110 la han designado. 

la ek~ción de la Corte de Arhitraje p<lra Jeslgnar el lugar de algWla fonna 

lInplica la decisión si las JiopUlas son UF o FOI3 En estos ca~05 la Cork 

nurmalrncnte nombrará proYision<llmente un tercer lug<lr neutral. d..: manera que 

sean 1m arbitros quie~es claslfIquen las disputas. 

"'-hora bien. dentro de toJ0S- e5tos pro~'edimi("ntos las pa.""1ó se YaJl a encontrar 

con la difiC'Jltad de decijir c'Jal ley \llil a aplicar wda \'ez que aún no Se' ha 

decidido si bs dispUlas son Cll' o FOS. 

L;¡e tipo Je eXl'resiones en las cláu,ulas ~'0mo Yem(l~. ocasillTIan lll\:c!-¡,l, 

problemas e incumplen con lo, 'UpUCSW5 de Eiserunann 1. 3 \ -+ Toda I'ez q-:'IC 

la obligatori..:dad se pO:le m duda dcbiJl' a l<l ir:certidum\-'re sobre la 



clasificación de las (j¡spt.:tas. Lé..~ fa~'Jltades de bs <lrbitros están limitadas a sol0 

un tiro de contro\ er~ia :- e\-idcnlemente esla~ ne) son la5 mejores condiciones 

p<lI:J. emitir el laudo (Gn b eficiencÍl y rapidez J~ las condici0nes p<lra emitir el 

budo. De igual manera existe la posib¡jdad Jé que dcbiJ" a la falta dé clarid:J.d 

en el budo alguna de las partes recurra :J. una Cllrt~ local que puede esl:u en 

París. Ginebra o hpón_ 

gl Fal'_a de claridaJ con re'réC", a la refer~nc¡;}:¡] arbitr3.j~ 

Exister. ot~o tipo de cláusulas donde la rácrenci:J. a aóitr3Je es imprecisa. 

incumrlier.do con el primer Sl!)lucstu de Fiscnm3.nn sobre l3.s cOIlsecuencia~ 

ohligatorias entn: 13.s partes. __ \nalicem~ls la siguiCllt~ cló.usula: 

"El ~rescllle contD-to esta gobem3.d0 por las leyes de LuxeIllrurgo_ Las rosibk~ 

di,;putas ~erin sometid,1S al Comité de Concili3.c¡ón dé la Cirll:ua Inlémacional 

(ié Comercio en París" 

En este ca,o cU:J.I1do:;-e prt>5emó una demanJa ante la Corle de Lu_'\emburgo. eslJ 

se de21aró incompetente aleganJo que la dáusllla er3. una cláusula de arbitr3.je 

Sin eml:ar¡w la necesidad de !J intt>rn:nción de una C)rte local hace que 13. 

cl<-i.usula también incumpla COE t~ segundo ~urLlesto dt Ei"erullJnn 

h) Referencia:l dos institucivnes arbilr",le3 en h misma cláu,ula. 



Según Benjamín 1. D,n is bta patología se pre~enta tfecuenkmente :- nos da un 

ejemplo:· 

··Cualquier contro\ ersia o demanda su,citada o ~"laciDnada lOn eSI,; CDntrato o 

'u incumplimiento deberá resol\erse mediarne arbmaje en Seúl. Corea ante el 

Tribunal Comercial de Arbitraje Coreano por '.ID árbitro único de coni(JrTIllJad 

con la~ reglas de conciliaci,in ) ::u-hi:rajC de b Cámara rnkr:1aClOnal ,k 

Comercio. La sentencIa será iinal: ohl:gatoria para las partes"· 

[sta cláusula tiene múltiples interpre1aciones. Se pudiera pensar que la 

referm~ia al ··T ribunal Comercial de Arbitraje Coreano por un árbitro único·· es 

la aLlhlridad qCle debe de~ignar al ÓIbitro unico para un art'ltraje que se lln:ira a 

cabo baJo el auspicio de la Cámara Internacional ce Comercio. Sm embargo. 

es:a misma cláusula se pudiera irnerpret:ir que lJ, rartes dc~ean que el arbiu<¡je 

se lleve a cabo bajo el auspicio del Tribunal Comercial de .-\rhitraje Corean0 con 

las ~egla') de la Cámara Internacional de Com~rcio utilizadas como Derecho 

Procesal. .-\si mismo. se pudiera intcrpr<:wr como lo hi70 b Cámara 

lr.ltrnacional de C0mercio que en la cláusuh s" otorgaba jurisdicción pleno. a la 

Cámara Internacional de Comercio y que la mención del Tribunal Comer~ial de 

_-\rbitraie Con::a:lO ne) era mis q:Je el lugar e:J que se debía o .:Id'eria lk\:ir el 

arblllaje. 

De (u2.lquier manera el árbitro tendrá que emitir '.1ll lauJo sobre su ~uriS.:llCCIÓll. 

Este moti.;!!) de cláusula lIlcumple con los cualro .Sllpue,;¡,'s de l:i",,"nnman: :\,) ~e 

establece clararncnk en donde s,m obligatorias las comecue:lcias d" la cláusub. 



~s posibk 4ue SI; teng~ que recurrir D. Wl tribunal local para que designe al 

arbitro 105 poderes del arbitro único design¡¡d0 de cualquer manera. pudiesen 

ponerse en duda y pc>r supuesto las condiciones de eficiencia;. rapidez se yen 

mermadas 

11 r alta je auturic:bd. 

:\naiicemo5 b .siguiente cláusub: 

··En el ~aso de que un.".. disputJ Se someta a arbitraje de conformidad con bs 

reglas de b Cámara Internacional de Com~rclO. el arbitraje Se ~ometerá a tres 

:lrbl:ros designados de corJormidad con dich~s r~glas y tendrá lugar en Sui7a: 

)(lS árbitros s~rán nominados por la Cone de Gmebra y Lucerna·· 

LJ primer pregunta sobre esta cláusula es: l Quién contacta las Cones de Sc:iz.a. 

d Secretariado de la Cámara Internacional d..: Comercio o las partes) l·na de las 

partes puede pensar que el Secretariado de la Cámara Intema\.:ional de Comercio 

no estará facultado de conformidad con la dáusula para contactar 3. las Coneo 

SUlzas. "'ln embargo también puede pensarse que si una de las panes conracta 

por si ,ola a las (ones Suilas no está cumpliendo C(\n las Rqd¡¡~ e~lablecida:i en 

la c;allsula 

De iguai n13nera si anJljzamo~ el artiedo g..¡ de Lh Reglas de lJ Cáma':"a 

lntern:¡óunal de Comercio: 

··Cuanuo Se h,1n pre\ isto tres jrhtrl)~. cada una de las r::u1es ·en la demanda de 

arbilr~.ie y en b COlllt.,tació:¡ a la demar.dil- Jesigna un árbit~l' independi<ór.te 
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para su conflnnacion por la C l\rk Si una de b, r~E'S SE' <lbstiE'ne. el 

nombramiento 10 hace la Corte." 

Si un<l dE' las part~s ITIterpret<l que es el Se,Tetanado d" la Corte quien debe 

contactar <l las Cortes Suinls. p:-obablcme:lte no proponga un árbitro en su 

dem<lnda o (ontest<lCIÓn de la demanda. y d~ ,Jguna manera la otra parte v\drá 

<llegar que t~ta demanda !10 ha sido \ alidamente intcrpuest:::t. 

[vider.kmente este caso E'S muy complejo. difid cle \ alid:u "n ~a~o de una parte 

recalcItrante al arbitraje. 

j) El arbitmje flotante 

Analicemos la sipÜ"nlE' cláusula: 

"CU<l!quicy contronrsia c.¡ue se suscite de la interpretacion de ~S!é .::ontralO 

d~ber:i ser resuelta por un tribunal arbItral con scdt "n un pais distinto al de cada 

una de las partes" 

Est:i cláusula a pesar de mostrar 13 ink:lClón de las :"!artes a someteroe 3.1 

mbitraje. presenta múltiples dcfectlls. Para empezar nu nos dice si "1 ribunal 

<lrhitnl q'Jiw: decir uno o tres árbitros. Ad:cior,almente no ~s,abkce cual es la 

sedc d"l arbItraje "distinta <l la del pab de cada um de las partes por lo yue SI las 

partes no se ponen de acuerdo. sl:ra ne.:es~ia la interwncion d" una Corte local. 

C(loa de por si pe"JCO dcscable. se agudiza por el hecho de q·.le no 5abc:m\s la 

Cort~ local que clebt: "auxiliar"' <l las pime'. Oc igual manera liU:lpN:,) se 

~~labiece come) '~rá nombrad" el tribucal arhitral 



P('r otra parte la red<lcc'ór. de la dáus',lla ¿e clerW modo \ ineula al arhitraje 

únicamente con la interpretacion ce la cláusub arbi'ral. limitando ll's poderes de 

los ubitros 

Dentro de los supuestos de Fisenn13.11I1 no se cumrle con el primer supue'iw :l; 

no establecer las consecuencias obligator1as para ja~ partes_ Requierc el au\iJio 

de Cortes locales incumpliendo con el seglL'ldo supuest0 De igual manera 

incumple con 105 supuestos tercero;. cuarto al hmiUr los poderes dd árbitw o 

árbitros:- por supuestu. estan10S en prcscIlcia de :..tna largo e ineficlente arbitraje 

!...'¡ Falta de furrna 

l-n ejeMplo dc los problemas que sc pued~n suscitar cuando la fornu no esta 

b:en ddinid:'.. es el siguiente: 

Cook IndlJSlries lne. n~ndió a Camp:lli Co. una Sl1,¡edad italiana :00.000 

tone!:ldas de trigo_ El contrato se celebró firnlando la forma pre impresa por la 

Asociación :':orteamericana de Exportación de Gra~o con la indicación d¡; la 

cantidad. calidad y prccil' En la parte fWlllal de la fo:ma. h:ljo la firma de las 

pJJ1CS ararecían la..; sig:lientes pa:dbra~ 

.,\ ¡;[ C cmdiciones " Reglas en la parte posterior"' 

En la parte poq~rior se encontraban impresas la, condiciones de \-enta. 

mcluyendll J::¡ cláusula arbitral. 
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Cuar.do Cariipelli. incumpltó el Cüntm10 y Cü0k se habla \"isla obligad0 a 

vender a un precio mer.or. comenzó el arbilraie e:l \uel'a York dem~d~do 

danos_ 

El álbitru resolvió en fa\'0r de Cock y wndenó a Car:lpelli al pago de $29.000 

dolares. 

COc,k solicitó el relünoclmientü y b ejecución d<.:I laudo a la Corte d<.: 

Apebcione_, de Florencia. ,m embargo. e arapelli alego que la cláusula arbitral 

tr3 nula tüda \-ez que las condiciones gencraks mclu:endo b cláu~ula arbitral se 

er.contrab:l en la parte poskrior de la fonua y que tsta no había sido 

e~pecifi~amente aprobada;. qUt en consecuencia no füm1aba pane del contrato 

J a Corte de .-\pelaLiones sostuvo que la conlencioll de 0:una York de 1958 no 

e5l1blect la nece~idad de una apwbación escrita de la cláusula arbitmL toda \ el. 

que la clál.ls'Jb arbitml puede encontrarst inserta en las condiciones generales 

del contrato Fn este caso el contraw se finuo por las p::rrtes m el frente dc la 

forma con referencia a as condiciones generales en la parte posterior y por lo 

ta~t<.J la d,~usula arbnral era \ ~ljda.:' 

Este t:pü de cláusulas incumpkn con los supuestos de Eisennman. 10da \tZ que 

el c(lmrrolJli~o de las partes para obiigars.: no CSlJ c\arQmente definido. TI<' 

nduye 1:1 int~r,-tnción dt bs Cürt<:'s estatilles en la solución d<:' las 

contro\'crsias, ;. ]1(\ es claro el otorgamiento de facultades a lt,S árbitros par~ qu<:' 

re<uel\-an las p05ibl~s disput:ls que puedan suscitarse cntr~ las partts ~ por tanto 



no iOstii'blece un procedimi~nt0 que conduLca Jentro Je la" miOjor~s condiciones 

de efiClencia;. rapidez a un laudo susceptlhle de ~jecuc!ónjuJic¡;)L 

1) \0 inclusi(ln de J:¡ au10riJad_ derecho. dC. 

En el caso lnter-Carbull Bermuda Ltd \- Clak:\ Trading anJ Transpon Corp,:: 

bs panes redaclaron la siguier,re cláu~ul3.: 

--Cualquier di,puta que se suscit~ sobre esto. será resuiOita el' arbitraje en -""¡uen, 

York. -:.; ue\ a YorK" 

anos parJ que el arbitraje pllJicrii 

com"nzar :- :3 años para que el laudo fuera reconociJo_ b-i(~..:ntemente no 

cumpk con n~nguno diO los <;upuestos de Eisenrr.ann, \' nos demuestra lo 

~Iamume de una diusula no redacuda correctlunenle_ 

Ln esta sección de la tesis hemos tratado diO e:\poner los peligros que enÍÍ"enta 

un~ cláusula arbitral que no h~ sido reJactada tomando ~>n consideración bs 

adH~rsidades que pueden pre,entarse unJ \'t~z que se suscit:J. el arbltraje_ En el 

~egundo capitulo e-"'pondremos los elcmenws que puede contener Wla cláusub 

arhltr~1 :- algunos lineamientos: recomendacionó para S1,.: redaceión_ 

-- '-.'91 (_-" _16?) I,>D"Y lon .') 199)) cnado por Cru:'-,cn Rorat ¡te Dlr_:C~T 01" "~hd 

C!a~,," '>0\\ 1'",_, La" Jourllal \,\\ York, I Thursdc' '-.",,,,n'_'o: ~_ 199-'1 



2. Elementos para una adecuada cláusula arbitral. 

2.1 Introducción 

Carlos \' fu.: U·1 gran .;s:ratcga, Combatió a 10s frat:ctses_ rcsi51io a los turcos y 

nomo sobre los áridos alemanes. los orgullosos i\alianos, los ret-cldes holandeses 

~ los unió a los espaf!oles en un impeno cn dlll1de "nU:lca se ocultaba el sor' 

Cuando alguien le preguntaba a Carlos \- c('mo se las arreglaba para controlar 

est;:¡ di\ ersid;:¡d. Carlos \" <.:Ontestaba que el secreto era hablarle a cada p:rsona 

en ti lenguaje que mejor pudiera entender, Siguiendo estos linean1iento'i le 

hablaba en fmI1cés a los hombres. en itab,no a las mUFres. en alemán a su 

caballo! en espatlol a Dios.:; 

Según :'\lurphy Enwll al r~dadar la cláusula a~bitral se debe ser un gratl 

eSI~a¡~~:l como Carlos Y Debc dirig1f_,e a cuatro per,-onas diferemes_ Debe 

dirigir5~ a las rartes que eS111ll ncgociando el contrato principal. Debe dIrigirse a 

los arbitms que resolnrim las conlr0\"ersias ,~gÚll la diusda, :'\Ii.:ntras el 

arbltr~lj.: ~e lle\a a cabo debe dirigirse a los _iueees de las Cortes que puedan 

llllcrferir con c~o~ ó'rbilrc)s y tlTIa \ <:l rend¡do ei laud0 la dáusula arl:::itral dehe 

dlrlg¡rS~ 3. los jueces d~ las CDrtes que recDnocerán el 13.udo, Para comunÍc.lr.<e 



con .:sas cua:ro pCrS0IHl.S Jikrentes. la eLll.lsula arbinal debe hablar en cuatro 

lenguaj es legales diferentes. lenguajes simibres a los cuatro de e arios Y 

a) Ala, partes en Francés. 

FrcuIcés <ó5 un idioma sugcrenk. implíello. Que siempre pmece decir mas de lo 

que en realidad dice. Puede imponer gran respoI:sabilidad con P(YJS palabras. 

En opinion de ~lurph: Ewcll;' el idioma frarrc¿, es un lenguaje de burócratas y 

diplomáticos. Cuando la cláusula arbitral se dirige a las parles debe tenn un 

kngu3Jc 1I:gal sImihir al frarrees. debe Imponer gran responsabilidad con pocas 

palabras. Debemos considerar que las parles cuando llegan a un nato 10 que 

menos están pensand,) es la solo..,~ión de contru\·ersias. todo parec<ó arrr'.onioso ~ 

supooen aue una \ez negociado ""el precio: la cosa"" no h,,: nada mas que 

negociar El ahogado que se presente propomendo una extensa y detallada 

~Liusula arbitral se \·era. como innecesario. como una nr01e,tia. :"luch0s autores 

Jicen q1.l<: el arbitraje es un prOCeso con "pocos abogados al principio. cuando la 

dáusula es dIseñada. y muchos al final en el proceso de arbiuaJe"" Para 

comunicarse con las partes la cláusub arbitral debe rarecer COffi'-.' 1.Ul 

pru,::edimicnw de rutina. \lila dáusub más al f¡n~¡) de! conlmto. Debe raree<ór 

bUroCfillic::¡ y diplomática. como el frm,cé~ de Carlos Y 

A 10$ arbitr0s en Italiano. 



El ita~iano ~s el idioma del entusiaSmo y de la hipábola_ Donde piallo se Hlel\"e 

pial1il-ünw. donde fóne es fO/"lis.\/mo y por supuesto e~to \'a acompañado d~ 

grandes tlH1l10taz0S y ojos expresl\ os. Es el idioma de los enamorados, Pareceria 

deeir "En;s el mejor. IOd(1 el poder para li. lU remas 50hre Illl'- Es por eso que 

C:trlos \' usaha este idioma para dirigir,e a las mujeres 

'- a cláus'.I1a arbitral debe J-:ahlar de esta mQn~ra a lo,; arhitros. Debe owrg:trles 

completa dutoridad pna resoh tr cualquier contro\'ersia. sm peros m 

excepcic\ncs_ Debe decir "todo el poder parJ n" 

el __ \ 1"5 juece~ durante el arbitr:lje en aleman 

e uando e~cuchanlos hablar en alemán e~cuchamos consonante, y fí:ases 

imperall\as. de guerra: .-Jchllmg' Es pClf eSI1 yue Carlcls \' le hablaba en _-\Iem:in 

<: su c.:!b!l.!lo, Quería dejar bien claro. ;;in lugar J dt.:das quien estaba en b silla:-­

lie\'aha las rier.das, 

Este es- el men:;aje qtl'; b cláusub de- arbitr~ie debl: transmllir a los jueces 

d:.lral'te I(\s procedimientos arbitrales Achllmf( Detenk' Es lJ ,"oluntad de las 

part~s el somo:ter todas sus <.:ontf('J\-ersias ~;;clusin!.m.ente al arbitra.ie y r.o a 

uibil'12Jcs lo<.:aJes_ Es el árbitro el qu.e ~sta en la silla;. ll~·\ a las riendas. :- a 

kndrás tu oportunidad en el reconocimiento;. ejecución. 

J) _-" los jueces Jespués dd blldo. Español. 

E:l este mOIll.:nl(1 b cláu'iulJ arbitral J~be habiJ.r a 105 jueces en un iJioIlli! 

di'tmlO, Llh árbItro'; y<l h<ln o:mitido su laude) \ .:1 idioma ,l~bc camb¡i!r de 



alemán al espap.l'L El Espaüol según EI\<:11 E \!urphy es un idioma con los pi<ó~ 

firm<:s en !a ti<:rm pero con lo., ,)io.' hacia el cielo. Cuando Carlos Y k hablaha a 

Dios no lo hacia como emperador del Sncro Imperiu Romano. sino qw lo hacia 

como un h,'mbre comun con los pi~s en la tinra in\'ocando intenen.:i,'Jn di\ ma, 

bte <OS el ~t:nguJ.je que debe dirigir la cláusula c.rbitral a los jueces despué5 del 

laudo. "I!H Jueces. esta contrm ersia no ha sido resueltJ por su majestad el 

Estado. o por una COrle. Las parks quisIeron que esta .:ontro\ersia fUda re"uelta 

por Seres comunes. por ár;:'itros. 0<: hecho. les pedimo, a ustedes Jueces. qu<: ~e 

abstuúnan de inter. enir hasta que los árbitro~ hayan emitido su laudo, Ahora 

HH Jueces. ustedes saben que !lO existe la posibililb.d de ejecutar un laudo por 

seres hU~TIanos ordmariüs, Para ejecutarlo se n<óceSlla in\'Clcar a su majestad el 

<óolad,) Por fl\Or a:'údenos. simplemente ejeculCn el laudo" .' 

Sm el r<ócorl.0cimiento : ejecución del laudcl nos qued:J.lTIo:; ante un 13.:1do al que 

las parles están moralmente obligadas a cumphr pero que no tiene efC'cto kgal 

alguncl. E ,te hccho se recoció en el protocolo de Ginebra Je 1923 :. 

En (01 carítulo anterior al hablar de la clátlSula patDl,)gica expusimo-; los 

problemas oue enfrentan las partes .:uando la ¡,:1¡Í,usub arbitral no e.,ta 

adeICu:!dam<::Jee redactarla. En este capítulo enunciaremos los principales 

clemento, que deben o pued<ón Incluirse cn una cláusula arbitral para lograr 

cumplir con los ohjeti\'os rlel a~hitraje. 

,. \rur,il_, E\',,¡: ('p. Ci: p 

lkJk,,', ·\hll anJ "Janir. H~mcr Ló\\ a,,:j l'rJdlCt c!¡ntema;:O:L~1 C"men.'l,al Ar~;,ratI0E 



El principio de la \oluntad de lil.s partes es d fundamen1l' d~l arbitraje. Dentro de 

3.mplio5 limites las partes cn una transaccion interna;;ional pu<:dcn diseñar 

CU~jlqU1er proc<:dimiento en la solución de contro\ersias. La dáusula arbitral es 

la pi<:dra angtl~ar del arbitraje c0r:1ercial intemaClOnaL" 

Al elaborar la cláusula arbitral se estabkce qu<: cs l:J. \"oluntil.u de las partes d 

'iom<:kr su., contw\'ersias a arbilraje y sc deben <:"pO!ler las cuestiones criticas 

del conlrmo pri!lcipal:; las Ji~tmtas opciones que tienen las partes. toda \'ez que 

e"i:min (\bligadas a cualquier pwcedimientl' de solució!l de contra\ ersias qtlC 

ha;.:m eq;\)gido. las consecue!lcias d<: una cláusula diseñada con descuido 

pueden s<:r como ya estudiamos en el capítulo anterior. gro.\"cs:- costosas.:' 

La cat.:s~ principal de estos problemas <:s que la cláusula arbitral e, considerada 

por las parte, como de relleno. Lo que los noneamencanos llaman "¡he ¡md;¡ig)¡r 

cluJ/<;¿" Es la última cláu.sula que se di,cute. gení:ralmente ~a noche d<:spués de 

\3.nos días de negociaciones. Las partes temen enfrenlarse nueyamenté' o 

de,hac<:r el \r:lto si se ponen a discutir la cláusula 3rbitral. Los neg(\Clantes están 

smiskcno, con los resultados alcanzados \" el <:star discutiendo las 

conse~l.lencias d~ SI las cosas salen mal. rtsult2..Il inadecuadas. 

Las partes o "': abogado al redactar la cláu<ula arbitral deh;,n recordar que ~on los 

amos del cOl'trato : que e! arbilra¡e es Ull procedimiento flexible p0r naturakl3. 

qu<: puede adapil.rse a las n<:cesidades comercia!cs particulares de las pane~. Por 

lo tant0 no exisle una cláus~la iLieal uni, a~<l.l. sÍlw que (".'(isten una serie Je 



dcmem0S C¡UC deben t0:111rSe en l:onsideracion 3,1 redactar una cláus'Jla arbitral 

¡jeal para bs partes 

El abog:i(jo o lns pilrle~ al redactJr la cláusula arbitr11 deben preglillt1ISe CUilleo 

son los objeti\llS que des<:an alcanzar: CUilleS son las consecuencias de lIlcluir 

una cláuSL.:l1 estándar o sUjetar :iLJ arh1traje a un derecho ,;Uqant¡H' que no 

conocen .. ,,-

Fredenk 1 D:l\ 1S': de la linna internaci('Dill .'ihcarma!l & Srerllllg propone UIla 

serie de consideraciones que el abogado tiene que re\lsar antes de redactar la 

cláu5ula arbitral: 

.. 1.- En caso de controversia. "Qué papd es más probable quc el cliente 

rerresente. aC10r o demardado~. 

- e Cu:d es j¡; capJeidad legal de las partes que \ an a arbitrar las di~putas') '- Son 

mstitu¡;ioEes gubernamentaks·) En este caso. LSerá necesario obtener u otorgar 

una ~enunciJ de itilllUnidad soberana'! 

_ - :Cuál debe ,er el lirnbito de b cláusula Jrbitral? 

J Clá,.;,ula Jp.lpliJ.- Todas las disputas que se susciten debcn resulwrse 

mcdiame Jrbitraje. 

h.- Cláu~ula estrecha.- Sol" di ,putas e~pcciii¡;as sobre ciertas condiciones en d 

contrJW Jeben someterse a arbitraje. 

Gr~) \\:10:morO l"('mmnCI11 -'"hlrJlIOI\ lar ¡he 19GC', ~eCli,'rr "flltlg]liOn Arner:can H~r 

-\socut:ür R,d::1rj J \kj"lle [J,kr 1091 P 1·10 

[)"" Fr~~"r:c~ ,'p ,1' 



.f.- (,Que reglas inst:!ucionak~. en su caso. deb~n a;:-)¡carse erl los procedimi"nt~,s 

arbitrales" 

5.- (Dónde debe !le\ ars" a cabo el procedimiento arbitrar' Consid¡;rar: 

a, Disposicion~s e<;peciales del derecho local qUe puedan aplicarse ~ arbitrajes, 

b, Disponihi!iciad de abog~dos calificJdos en el lugar. 

e, bfrae<;tructura.- Dispombihdad de estenógrafos. int¿¡--pr~t~s. de 

d. \fedios de tr1nsportc accesibles 

6.- ,Que d~recho d"ben aplicar 105 árbitros para r~soh er las contw\'ersias 

kgaks "n el arbitraje, Se deben incluir r~glas cie confliclV d~ leyes", 

, ,-Cuál debe ser el m;,mero d~ árbilrl1s y como deben ser sckcciünados~ 

,-,D~bcn r"Ser\'arse las partes el d~l'ccho de participar.:n el rrocese de sekccicin o 

8,- CU:J.les ,kb~n ser las especi:J.lidades ,k los árbitro,. Legal. técnica. 

r.egocw~ 

9.- ()u.: iJiom~s d~b~n manejar lo~ <Írbitros Cl lLn yu~ idioma lkbe lle\'ars.¿: d 

;lrhitraje 1 

lO - ,D.¿:b"n los árbitros actuar con,o illlllUhles composircW"s el ex iI¿quo <,1 



11,· c.f'\iskn recur~os adecuados en el caso d~ que una de las partes se rói:ita a 

participar e:1 el arbitraie~ 

12 - cExlste b p0~lb¡[idad d~ ,-,Wrgar laudos parcialeo) 

13.- (,Debea las partes proporcIOnar otTJ' reglas 508re la presentación :­

desahogo de pruebas", 

1-1·, Debcnlas partes establecer la consolidaCIón en un solo procedimiento en d 

ca,0 de qUiO :;e .,uscitCll múltiples arbitrajes sobre tran~"-~Cloncs relacionadas" 

1 S,- Las reglas lIlstitucionales que \ an a elegir. (Garantizan la confidencialidad 

de 1(,., procedimientos arbitrales:. del laudo" 

16 - J ómo deben de pagar la~ partes para los procedimientos arbitrales') 

17 _ (,P'Jcden los árbitros determinar: e\'almrr los dai'ir1s y perjuicios" 

18,- e Que forma debe tener el laudo o la recomendacil'n'l ( Debe ser un laudo 

razün:'!do') 

a \'entaj:'!s del laudo razonado. Guia para comportamiento futllro y la 

satisfac.:i0n de saber porque los árbitros llegaron a determinad:'! cnnclusion, 

b. Ue~\enejas del laudo ra7onado,- Puede 0tor¡;ar bases para que el tribuInl 

111>::al rc\'Í5é el budo y poslbkmente se rehuse a hOllw'og:lflo, 
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Pur <;u parte la Le~ \lodelo de Ll<C1TR--\L establece en el .-\n. 7 inciso l2'¡ que: 

"El contrat" de arbitraje debe constar por escril<J. t'n contrato se encuentra por 

bCC¡to si está contenido en un documento firm:idn por bs partes o en lL'1 

intercambio de telegramas u otros medios de telecoIlllmicac¡ón que establezcan 

una constancia del contrato. o bIen en un intercambIo de demanda y contestación 

de la demanda en donde la e"istencia de '.11l con:rato e~ afirmada por una pme y 

no e" neg::lda .[l(1r la otra. La rdáencia en llli contr:ito sobre un d<Jcumento que 

contlene una cláusula arbitral c0nstltu~e un contrato de arbitraje. sIempre que el 

contrato conste por escrito;. la referenc!a sea ¡d que incorpore la cláusula 

arbitr::ll como parte de ese contrato." 

Alemania considera una oferta contractual ]]l' rech=da como suficiente para 

establecer una cláusula arbitral. : En Tt:llia en carnb:o cmndo la cláusula arbitral 

se encuentra en una fomla pre impresa como "Condiciones generales de \'cnta'" 

que forma parte de diversa<; negociaciones o que sc encuentra en documentos por 

separadll requerirá una aceptación especial. '.' 

La Camara lnternacil'nal de Comercio en su anículo 7 establece que "Cuandc'­

prilllLl fi.lót' no e"iste entre la, partes ningun ~on\ enill Je arbitraje o cuando 

existe un ~on\"enio que no se refiere a la Ca)":l:!r<l de Comercio ImemaciOTI:lL SI la 

pune demandada no contesta en el plazo Je 3D dJas pre\ isto cn el mítulo ..¡. 

"Ru:-Iro S:ml:nana~"Op CI1 P 122 
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párrafo l. (1 si declina el arhitraje de la Cámara de Comercio Internacional. se 

Infom1ará H la parte demandante que el arbitraje no pueJe tener lugar" Por lo 

que e\'idenlemente para que el arbitraje se lle\e a cabo (kbló lóxistir algwla 

prueb:l por esento del contrato arbitral. 

[s posible que parte, recalcitrantes al arhitraje argl.lmenten que no deben estar 

ohligadas a lo que consideran un contrato de adhesión. o hien que no estaban al 

tanto de esa cláusula en la form:l. :- aunque existlón uso.,; en comercio 

intema~lOnal que puede-n crear inferencia..; razonables que contradigan 

n~gacione5 tonnali,tas" las partes. para eútarse dificultades. y pOSIbles demoras 

deben firmar claramente el contrato donde se encuentra la cláusula arbitral o el 

contrato arbitral por separado. en donde se haga clara referencia e incorporación 

al contrato sobre el cual \ersaráel arbitraje. 

2.3 Controversias presentes o futuras 

EXIsten do" .:Jases de contratos arbitrales. El primero y :mi.s común es el contrato 

que somete a arbitraje contro\'ersias futuras. Este tipo de arbitraje por lo genef:ll 

se inclu: e como cláusula arbitral en el contrato principal. El segundo tipo e<; 

someter a arbitraje las disputas ya existentes entre las partes y se les conoce 

COr:10 contTa~os de sumisión a arbitraje o compromiso. '\ormalmente las 

cláusllla~ arbitrales son mucho mas cortas que los contratos de sumisión a 

arbitrajtó pues en el segundo tipo sc detallan las ~('ntro\ersia~ :- el alcance del 

Clrbitraje con mayor pw:isión. 



2.4 Relación legal definida 

De conformidad con R<:'dfem and Hunter'5 la ma;.Or parte de los arbltra.¡e'; 

1.:0mercialcs int<:'macior::ales se suscitan de rdaciones contractuales entre las 

partes. Sin embargo. tanto la [oTI\'ención de "\"ue\'a York como la Ley .\Iodelo 

de l~·[[TR..-\L -establecen que e:; suficiente si e;,:iste crw. relación kgal definida 

;. a se", contractuJI o llü Por otra pru1c podemos asumir que JI menos debe e;,:istir 

algi.Í.n tlpO de relación contractual entre las partes ya que debe eXlstir lUl contrato 

arbitral para que inicie el procedimi¡;nto 

2.5 Arbitrabilidad 

Como \ imos al principio de esta tesis. parJ q~)e exista arbitraje se reqUlere la 

\'olumad d<:' ];:¡s partes para sometcr,e al arbitraje;. .,e requiere lambi¿n. que el 

complejo si~tema de le;. es suhyacentes p¡;rrnita cue s¡; lle\'e a cabo ese arbi:raje. 

Para decidir sohre hl arbmabilidad de algwHl. materia. el árbitro debe analizar el 

Derecho que determina la \'alidez de la cláusula arbitral. Las partes como 

\'eremos poslériorrnente pueden considerar espec:ficamente cI derecho aplicable 

al contra\(' Sin embargo. a falta de c51ipulaciór. ¡;,;peclfica. d árbitro 

gen~ral!llcnte aplicaré. la ley quc considere Jpropiéld:l. . 

.. R~d:Üll Jnd HUnler Op ,j; p :IJ~ 



El Prmocolo de Ginehra de i 9:3 limitaba el arbitraje a co:mah.'s ··r<ela.::ionados 

con materia comercial;. otros ~arace~ de resolYerse medlallte arbitraje '. Existen 

disputas que no pueden ser resueltas por árbi:ws y esto está claramente 

estableCIdo en lo que se conoce como la resernl comercial en dicho protocolo 

'·Cada estado contratante se re~~na el derecho de limitar las obligaciones 

mencionadas arJerionnente sobre contrat,), que se consiJeren como comerciales 

conforme a su ley nacional"· 

Esta n:serY:l se establece nueyamente tn la COIlyención de ~ueYa York;. en 

cieno modo apo;.a la postura de que solo disputas comerclales pueden ser 

Tescleltas por arbitraje;. que las demás dIsputas deben ser resueltas por las Cortes 

nacionales. 

L·, ma)oría de los países no restringen el i:nbito dd arhitraje a asunto, 

comerciaJeo. pero lüdos l,)s países c<.m,iderllil cicn,'o tipos de disputas 

ap",piadas para ser resueltas por las Cortes ¡oc,des. 

L~ ~rbitrJbilid~d por tanto es la capacidad que tiene lIna disputa de ser resu~1ta 

por arbmaje de confomlidact con la le, apl!cable" En consecuencia 

:rrbitrabilidad ~e puede conSIderar como una hmitación de polítIca publil·a sohre 

el ámhllo de arbitraje como medio de solución de controver,ias. 

Si el ~on':rN0 de :rrbitra.ie \·ersa sobre una materia que no cs su,cepllhle de 

arbma'e h~Jo !J legislación aplicable. el contrato ,erá nulo. De hecho el 



reü)!l0Clmiento y ejecuciól'. del lauJo puede ser recr.8.1adü si la materia nD es 

arbitrable bajo la ley del país en donde se hU:iCil d rcwnocimlento dellauJo_ 

La postc.m norm<ll de los distintos p<líses de pmniti~ a bs partes arbitrar 

cU:ilqmer disputa sohre la que las parte<; tienen controL Si las partes tienen total 

libertad para contratar sobre detenninad<l ma~ena bajo la ley naclOnal tambit'n 

tendrán tNal libertad para arbitrar s0bre la misma_ De la misma manem en 

muchos par ses se considera como no arbitrable bs disputas relacionadas con 

ótado cl\"iL rebelOnes laborale". derechos de propiedad industrial. competenci<l 

\- aSU!lh)" de Derecho Público. 

l:'..i~'.en dos formas como los diferentes pal:;ó enfrentan el problema dc 

<lrbino:!bihdad. :\lgunos paiscs definen las dioputas que pueden ser arbitrables ::­

otros p<lí\tOS defincn disputas que no pueden ser sujetas a arbitraje_ En nuestro 

ra!s d Códigc) dc Procedimientos Ci\ iles del Distrito Federal señala los casos cn 

que no procede el arbmaje 

(i) SClbre el estado cl\"il de la person3.; 

¡iil Sobre Ja \alidez del matrimonio. Es susceptible de utilizarse en ca~(' de 

lll~ derechos pecuniarios: 

! iJi I Suhre alimentos futuros_ pero procede sobre cantiddde~ y:l adeudadas: 

{1\,'1 Lc's dJ\orcicls. excepto en cuanto a la "eparacilJll de bienes ::- demás 

ó ¡erencias puramente pécuni:lrlaS_ 

Ellrtículo 190 declara la nulidad del arbitmjc <:n los siguientes casos: 

{l) Sobre délito. dole, y culra nm:rc's: 
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(ii) Sobre la prdens:ón ci\-il '-lue lW2C~ de un j~lito o culpa futuro~: 

(iii) Sobre suce,iim futura: 

li\) Sohre una herencia. antes de h3.her \-isw el testamcnto si lo hay: :-. 

(\,) Sobre el derccho de recibí: [¡)imenws_ 

El prob!em:::. se complica cuando pur ejemplo cU;lndo sister.l3.S iegales distinw~ 

están im olucrados en la (kcisi0n sobre la aTbltrabilidaJ de una materia 

De con!~,'rmldad clln Rubino Sammartano ,- cuanJo en un mismo contrato se 

e~\:iblecen disput3.s arbitrables y disputas no arbitrables. debe atenderse a la 

intenci,'n J~ las partes y si esta era que todas o ninguna de las controvcrsias 

deben lle\-arse a arbitraje. entonces todo el contrato de arbitraje será nulo Sin 

emb:U!,"'. si la mknción de las partes es resj'ctJr el acuerde, de arbitrajt. 5,,10 se 

lln:ná sobrc las dIsputas arbitrables. dc igual man~ra cUiLv¡do la cuntro\croia 

esta futrtemente relacionada~ la, contro\cr:;ias arbitrilbló \' las J1(' arbitrables 

entonctS estas disputas serán referidas 11 ]¡¡s Corte'i locales_ 

Es de yital importancia turnar en consideración la arbmabilidad de una disputa 

Para e\'Ítar dificultades la" partes al redacta: la clá'Jsu]¡¡ dtherán considerar b 

arbitrabilidad no sólo en el derecho 1Iplj¡;abk. sino tambien en el derecho de la 

s~Je del arbitr:lj~:- en el der~ch() del país en ¿onJ~ se Yaya a ~olic1tar el 

rc~ünocl:nicnto y ejccw;ión del misnJC1 

RJ",no S~mman:Jno \br:" lntemalLonol --".,,,,:,":1(n LJ'.' ;"':Iu"", La" ar_d T~xa:lOn 

P"r'l,ne" I In'!! ~ IO~ 



2.6 Capacidad 

Las part~s ~n el contrato arbitral deben estar el: plem' goce;. capaciLlad legal 

para pl'der pactar La COn\'ención de '\ue\-a Ye,rk ;. la Ley \loddo d~ 

lSCITR--\L estahlecen que la homologacióI; ;. ejecucicln dd laudo puede 

rechazarse ~i las partes en el contrato arbmal estaban afectadas de alguna 

incapcidaJ 

Rc,zeIlsb~rg afirma que "Por un lado las partes deberán tener facultad para 

disponer del objeto litigioso y deberán ser capa~es de trillIsiglr. de acmar 

conforme al derecho aplIcable "3 

El pwblem:l radica en que las reglas de capactdad no son uniformes, La le: 

\(odel0 de l ""\CITRA.L establece que la capaciJad de las partes debe analizarse 

confonne a la nacionalidad de la parte en cuestión Por lo que para las peL~onas 

fiStcas esta capacidad estara deteIT.:lin:lda por su naci0nalidad y en el caso de la~ 

personas Morales por el lugar de su conslituClón, 

En nuestro pcüs un SOClO en una empre~a no p0dra por si '010 disponer de bs 

contro\ e:-sias en que se \-e inmer~:l la perscma moral pues no tiene capacidad 

"l'bre clúbjeto'" 

-, R,)Lto~er~ I_ee' TrJ~"Jod~ Derecho Proc"'jl e1\.1 lorr.o II p _'95 

S,]-,,, JI):f~ ,\lbct10, __ \,b.trale LO'~l~rcl~1 Inkrn:1C'oc_al en ~k,,,(' Pu~! '\'0'10 ~jilC'r" 

:'.1"x,w ]g".l', r-6 



Los tt.:lürcs no pueden comprometer los negocios de 111., lllcapacitados ni 

notr.hru árbitros sino con aprobaci(1fl judicial. sal\(, d caso <,n que dlchos 

incapacitados fueren herederos de quien celebró el compromiso o la clausula 

compromisoria. 

Los albace:is necesit,uán el ~onsClltimien¡0 \lninim<, de los her~deros para 

COf'lprometer en árbitros los negocios de la hercnc:a y ¡cara r:.ombrar <Írbmos, 

~2ho el caso de que s~ tratara de cumplimentar la cláusula compromisoria 

pactadl)~ por el Autor. En este caso. si hubier<, árbitro nombrado se hará 

necesariamente con ime,,'ención jUdIcial. 

lk igual mmltra los sindicos de los concun,)s sólo pueden comprometer en 

árbitros con unánime consentimiento de los acreedores. 

La leg¡sla~ión chilena sostiene a diferencia d<:: la me:-.;icana que <,n lo que 

respecta a h capacidad. no es necesaria la capacidad de disposición de las partes 

que celebran el contrato de arbitwj<'.':' 

Hasta ante, de la refOmlJ de 1993. se establ~cia en nuestro Codigo de Comercin 

que par:l que e"iSllese el arhilraje comercial las partes debían ~er comerci,m(6, 

e'-.clu:endo :llilecesariamenk negocios de quienes sin ser comerciantes según lo 

cstaQlecido en el articulo 3' del citado ()digo. deseahan someter a eSla 

mSlllución sus diferencias. despues de ):J, refom1a de 1993 el ankulo l--llS 

e~tab\ecc que "Las disposiciones del pr~senlc mulo se aplicarán al arbitraje 

comercial intemaclOnal cuando el lugar del arbitraje se encuentre en territorio 



n:lClOnal. silho lo dispu<ó,to en tratados intem;:¡clOnale~ de que México seil parte 

o en otras leyes ,e e<;1ab!czca un procedimiento dlstlllto o di~pongan que 

ddenninilda<; cont:o\d,ias no sean susceptIbles de arl::':raje, 

Esto adem:is de dar posibilidild a qUlenes 1'.0 hacen dd comercio su acti\ idad 

principilL respond¡; mas a los conn~nios jntem~cionales en <ól que el acuerdo 

arbmal no esta restringido a los comerciallles. \ino a cUillquier persona. ilun 

cuando realice el comercio de manera ocasi"nal. 

Eo illlercsante el caso de las personas morales de Dere~ho Público y su 

c:lpacidad par9. COH' enir el acuerdo arbitral. [xi ,ten paises cuyas instimciones 

r.o tien¡;n limnaciones para arbitrar y países cu:no \"enel"uela en dond¡; .'e 

disp"ne que su gobIerno o sus entidad<ós públicas no pueden ser parle en un 

a~·uerdo rubitral." En E~tados l"nido~ de '\:or:eJll'erica el (jobiemo Federal:1o 

puede: ct:kbrar lill eontmto de ilrbitrajC'. pero sus entidaJó si pt.;.edcn, [n Francia 

las personas de D<.:~e"ho Publico no pueden cekhrar un contr8.W de arbitraje sin 

la pr<ó\ja :lLIlOrizaciim de un decreto. :- en el R<.:ino C·nido. a pesar de su 

consEnaclur!smo con respecto al arbitr:ljc la Corona puede celcbrilr contratos ce 

aTb,tra;e," 

En el Derechu Chileno ~e sostiene que bs empre~:ls del e~t:l.do o aquellas de 

C'conomía mi"lil entre el Estado y los particuL\res. no tienen en general 

. E'z~g~irr" Edle\emi!. Rafael El drbitr~J~ Comnual Interr.acLl'Il~1 en la le;islaclOll chilena' 

Sl: r~gul¿"Jut: IIl¡eTT'aciOl~JI EdLtorlal Jur:dlCé. de Chik I Ch,k . og 11 

S',I, a . .Ivr; -'.lhm() Op. en p -~ 

\t'.bl,:), Sir ~li(k"1 J el ~i The 1"" dJlé Pr2c'lC~ 01 Comr.1eTCL.J -\rbl¡rJ:Lo~ m Er:gbnd 

Ll,ndcm BUI:,"r.\ "n~s I 1 ')8.:' I P j 19 

50 



rest~icci,'n~s pa!"d some¡~r SlJS ncgl)~'ios :- contra:os a pactos de arbItraje (] 

compromiso. ~ienclo indifermte que la contr<ip:lile sea nacional o extranjera. 

person3. natural 1) jurídica. empres3. (' sociedad." 

En resumen. 13.5 partes antes de redactar la cláusula arbltral deben \erifícar su 

capacid<id de confonnidad con el derecho apli\.:ahle y en el taso de que S~ 

contrate con un<i entidad públi~a e, aeomejabk que se estipule una renunci<i a la 

irJlluniJad de jurisdicción y ejecución que muchos derechos nacionales otorga.'1 

a sus entidades, 

2.7 Requisito de negociar o conciliar antes del 

arbitraje 

Existe la p05¡]:;ilidad de incluir en la cláu5ula ilrbilrll la nL"cesidad de !rmar de 

rcsoh-er amistosllill~nk las contro\ersias antes de reccrrir al arbitr3.Je. Este tipo 

de situaci0nes pudieran ocasionar dificultad~; SI no se e>tablece dumnte cuanto 

t~empo deben intentarse las negociaciones o conciliación," 

La~ paI1es pueden eoncd¡aI o negociar cn cualquier momento por Jo que 

estabkcerlo corno reqtlisilé' pre\'lo probabl~meIl1e k J;l opoI1uniJ3.d <l. tUlJ p3.I1é 

r~Glkit"mte al arbi:raJe para J~morar el pr0eeso, 

- [,7~~U1TT,',;I:e,~r:-ia or e,: p --!.~ 

., \ILrpll\ ['.\ell E Jr 0r_ Ci: p!: 
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En Chi:u. la necesidad de buscar un:1 solucion a. .. nistosa previamente b 

obligawria .. ' 

2.8 Arbitraje ad hoc o institucional 

Cua.ndo las panes decidcn recurrir al arbitrJje come' un m<:dio de solución de 

comro\ er,ias. lo primero que tienen que decidir es ,i de~ean un arbitraje 

institu2!llnaL esto es recurrir a un organismo espeClali¿¡¡Jo para que proporcione 

apoyo Jdministrati\'O al arbitraje. o arb:traje mi hoc. esto es. que las panes y los 

árbitros desarrollen todas las cuestiones administra!1\a, por si mismos." 

(i) U Arbitraje ad hoc 

Ll arbi:raje ad hor..' no es administrado por una agc!lcia arbitral establecida ni 

confom1e a reglas Jetermimdas. Laurence Cr2.ig ,. detlr.~ al arbitrajc ad ¡we 

como ··.-\quel proceso donde 13.s partes desean ,ometerse al arbitraje pcro 

tambi¿n e\"ltar la ~upef\ lsión inslllllciünaJ. tratando de ser aUlüejeculantes en el 

sentido de que las panes se obligan a iniCIar ~ proceder al arbnraje sin b 

asi~tencia de l:na institUCión permanente:' 

El a:-bitraje uÚ lwc puede tener ciena~ \ entajas sobre el arbllTaje institucionJI La 

r.l::lS lmponante puede ser considerada la fkxibilidJd l.':-¡ arbitraje ud hoc puede 

_\;~cJl. Gera!d ür Cit P. 19 

D,'.\" f'd.~"Ll; O:c. Ctt ? (, 

C"taig \\ Laurenc~ i"ltc:1IJILl'rral Cr.~l)Iber uf ("omJ1\cCCC Arbmatic_n T;l~ (jetan:; grc'LLp. 1'",,, 
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,a moldeado fácilmente para llenar las e\pectJ.tildS de l8.s partes en una disputa 

parti~ular's P;ua cumplir este objetiH) se requiere de la compkta cooperación de 

las partes:- de sus r~presentantes. ~i dicha c00peraciim existe la dIferencia entre 

el arhitLlJe ud hoc y el lllstitucional es en palabms de Gerald .. 'l.sk~n .. la 

diferencia entre un traje hecho a la medida :- uno comprado conforme al 

Otras \ enlajas elidentes son el co_sto y la rapid~z. Toda \ez que la mayoría de 

las inslÍtuc:ones arbitr:lles cobran honorarios por sus se:'.leios. las partes se 

;!ueden aho:-nr con~iderablemente esto~ honorarios cuandlJ optan por el arbitra}" 

De Igual manera e\ iundo los procedimientos mkmos de ciertas inqituelOnó se 

eyiUlD dilaciones tales COITll' el tiempo para d6ignar :irbitros. llenado de formas. 

términOS de referencia. re\'isión de laudos etc_ 

Ot~a de 125 \ l:!1tajas del arbitra.i<~ ad hile es la presunción cie que las panes. sm 

abogadl\s 1- :irbitru\ trabajan en equipo para ha~er que el proceso funcione "in 

tener que recurrir al p\mlO de \ ista administrati\o y judicial, 

El mJ;.or impulso que ha ¡¡;nido el arbitraje a,i !loe se 10 diü la Comisión de las 

"\":lcioncs l·nic!:ls en Derecho Comen::i:lllntem,llionaj-'-' t;:.:ClTRAL cuando en 

Ciérald -\,),;('1\ -, 1.;' h,lC \ersu, i~qinmc'nal _'Irbi¡-,-atiOI~ Th¿ ICC Int~ma:¡onal COUrl of 

Arr'trJtJOL_ Bul:e~ln ~ \,-.1 : :-:l' '(1991) P:: 

Gc,alJ A_,k,,~ ---u 'l/e '""~, Illstirutl'cnal 'I:bltra:lon H l"c,e ICC In·.~CJlwO\l:11 CüUT": ,)~' 

A,bltr~110n B~I,el_~8'O!~?\0 ¡fIWJI,P P::.; 

l-nLleJ ''':atlons CÜmmLISlon un Intcrr,a:iona: ["rade L:h\ \ ,CTI R .. \L 



19iIÍ promulgi\ sus regl2..s de arhitraje. espeeialmeIlte designadas pi'Ja 

proporclOn.:l.r una serie de reglas intemacionJles para el arbitraje comercial que 

fueran ilCiOpwdas en países con distintos sistemas legales ~ económicos Están 

dlsei'iacta~ para un dohle propósi:o. primer,! Cllmo una serie de regla~ de 

procedirr.iento Je ap!ieación directa. di<;ponible a las partes que querían arbitrar 

,us contwn:rsias y en s<:gundo propos:to era crear un moddo dIO reglas de 

arEtraje qu<: ~erían incorporadas en centrus de arhitmje n3.cional e internacional 

ra.rnhl<~n ~e sugena que si alguna "ez se creara un slskma mundial unifDrme. las 

reglas dIO arbitraje de L""'\CITRA.L serían su piedra angular. Para <:nfatizar su 

carácter opcional. las reglas establecen S'J posibilidad de ser modificada, según 

las parte, cunsideren con\"eniente." 

La resolucl<'m 31 98 de la :\samhlea General de la Or~{<lnización de las ~aciones 

l-nidas cid 15 de diciembre de 1976 ':establecio '"las r<:comendaciones para 

a~i~tir a instituciones <lrbitra!es ~ 0tros cuerpos interesados en relacíon con 

arbllra.ies relacionados con las regbs dc L""'\'ClTR .. \l·· En la seccíón B se 

cst~hlec~n las n:comcndaciones a instlt:lci"nes arbitrales u otros cucrpos qu~ 

actúen C0nw aut0ridad designada o q\le pres~nlen sef\;CIOS en un arbitraje ud 

/mc bajo bs Rcglas de Arbitraje de Li'..JCITR.-\L 

Para etect"s de eSle capitulo cornel1laré los aspecto, m¡Í.s importantes cte estc 

ctocum<:nto: 

. (;'!l.i~ 10 :r::ernC.tlollol ~rbl!ra[ju~ d~¿ arhitr~tors 5ecoll EdUI,'[: P,u,-a Ser.'h'l 01 rOTelg[~ at~d 

CO~1p,T1~I\e La\\ Cot~mbla \.·Ill'ersic: IrasnJlIor.JIJurE PUOIIC:J!ioJb.lnt. '-"", 1 o'~ 19')2 

-; OfficLdl record; üfthe Gen"r~1 ,\"cmb~\ Thin; I~.'st ':>e,:sJon '" ,<1" \ ,1 ,91 r .9-,'1 



Los arbitraje,; ad /100: conducidos bajo las ~eg¡a5 dtó arbitraje de l ""\"CITR..-\L se 

poLlri:l lleyar a cabo más fácilmente con un cuerpo desIgnado como autoridad o 

que proporciune serúcios ce secretariado o lémico,. Esta clase de asistencia 

puede ~;;r prestada no solo por institucion<.::; arbitral~s sino por otros cuerpos 

come) camaras de comercio o asoci<lciones comerciales. 

Es recomendable que dichas mstituciones ~i desean prestar los ser. icios aquí 

menci0nado5. hapm publica esta deCISIón describitónJo en detalle los ser:icios 

que cfrecerjn;. sus procedimientos administrati\'os rdbantes 

. .-\1 manej:u estos procedimientos administrati\ os o reglas. estas ins11luciones 

deben tomar en consideración 10s intt;'reses de l:ls partes. Tod~ \CZ que l<l~ partes 

en estos case's han aCOrdad0 que el arbitraje se conduzca con!(¡nne a :as reglas 

de arhtra.ie dt;' l--:\CITRAL. sus expectati\as no deben \erse frustradas cuando 

UD<l r~gla administrativa se encuentre en conj]¡tto con las anr.tóri(lre~. 

las cláusulas de arhitraje ad iJoe sin embargo con el tiempo se han hecho cada 

\tóL rr.:is largas. puesto que se dehe ser especialmente cUldadoso al diseñar una 

cl:íUS:lla ad llOc. En b práctIca según Craig , una \ ez que er~lpieza el litigio. los 

acuerde's para arhitraje <ld hac han cre:ldo adwrsidades "desastT0sas" para el 

acto: Es 'mposibk prever;. rlanear todos los problemas procedimemaks qUtó 

podrían suscitarse. \lás aún cada \ el; que el demandad0 no cumple con los 

ténnmos. no a~i<.:nde :lUdiencias o no prtóst;'nta eyidencias el actor tiene lUla 

opcion poco estimulante: a) pedir a un .iue7 '-jue inter. engiL terminando por tan té' 

:¡ti~ando ar~te los tribunales_ que es exaClilrnente lo que Stó prdendia evitar al 



redactar la cl;iusula a.rhitraL o b1 Pedir a los árhitros que procedan sin la 

participa.ciór. de la otra parte. lo que aumtnta el riesgo de no poder reconocer;­

ejecut~r el laudo. 

L~ cliu5ula modelo propuesta pN l.""'\ClTR..-\L esta"cllece· 

··Cu~lql.li~r J¡sputa. con:ro\ ersia () queja que se su:,~ik o se relacione con CSh: 

~l'ntr::!lO. o su i:ltumphmiento. tenninaci(1n (1 nulidad. deh~rá resol\"erse por 

arbltraie de confl'rmidad con l~s Rtglas de .-\rl--itmje dI.: l'"\"ClTRAl. \·igentes. 

liij El a.rbmajt instltueional 

El crbilraje institucional implica la e"i~1encia de una 1Il.stitución permanente qUe 

administra tI proceso de arbitraje. Dichas instituciones establecen un tribu:lal 

arbitraL a.lgu'::las \·eces de su ncll.lsj\·a lista de árbitros o gencla.lmtme dándoles 

lil"1enad ~ l~~ partes de sekCtlOnar los árbitros. En caso de que no se pongan de 

acuerdo h irditllción ilnarúblemente designara un árhltro. 

:\lg\:na'i imtinlCiont'i e<,tablecen t,ibunJles de dos miembro" . .:on tut Im¡pire que 

5tC,j lldmé!do s"lo Jespues de que dos <libitw, han sido instrJ.idos en el c~so ,\ no 

<;e ronen d~ acuerdo en Sl.l decisión. Otras instltuci\"lnes tienen un sistem~ de dl'.' 

l!lstancias en conde establecen un ··tribunal de arelaciones·· par¡; re\ isar el laudo. 

l.a principJ.1 wntaja del ~rbitraie institucior.al e'i la ineorporJción por referencia 

de las r.;gbs de la in-"lllUClón en un c0ntmto inkrnacior.al. ··En \ e7 de reln\ ~m3.r 



la rueda. bs panes pueden conlla, en reglas:: procec:imienw5 ya e.\pen:nentados 

que han ,ido di~eñado~ pur pmfe .. :;iona!é' en el áréa comercial intemacionar'" 

Las designaciones de arbitros es el ser;icio mó.s importante que prestan estas 

ins!ituciones. gcneralmeme escogen árbitros con una amplia e"periencia arbitral 

y conocimiento sobre ese tipo de relaciones. :: aunque es posible haber 

deSIgnado ~ !~S mismas personas mcdiant~ un arbitraje ud Iwc es r:1Uy dificil que 

las pa.."1es se pongan de acuerdo después de que el e0ntlicIO ya se ha su~eitado. 

panicubmlente si la dlSpUlD. ha aumentado tensiol'.es y ha intemlillpido las 

re!acione~ creando desconfianza en la impareial!dad de los árbitros designados. 

Entonee" la designación de un arbi,ro extranjero neutra! p0dria <;er dIficil por la 

falta de hmiliaridad de las panes con candidatos "óplilros"' Por lo tantu una 

ir¡stitucion neutr:¡) con autoridad para designa~ árbitros independientes facilita el 

pr0cedirllle1l10 de fOffilación del tribunal 

0[[(, fac!i)r importante es el papel de la institl.lciÓn en la estipulaCIón de los 

11llnor,Fié's r0r los serYÍcios pro\ istos pé'r los árbitros. Relc\ ando a las partes la 

carga .:le negociarlos personalmente. toda I'ez Clue generalme:lte las partes tienen 

po;;a <óxpenenc:a en como negociarlos con las personas que de~idirjn sobre w 

contro\·ersia. 

El arbirraie in.,titu~ional usualmente establece 1.Ul r('fine admini<trati\'o para 

~sq!\lrJ.r'e de que todo, Ie)<; arhilros. lIlduyendo aquell(1s que hrm sido 

cle'lgnados por las partes sean realme!lte ind~rendientes. Los pro~tdimientos de 

lI:!1:bieicJn :- recusación ólán eqablecidos por la imlÍtución para remo\ e~ y 



_su>tituir cui¡lquier árbitro n::a in:lependencia sea cuestionada por la otra parte, 

En 105 arbnrajes ad hoc cuando un árbnro se niega a dejar el arhitraje. 

gener:llmente se reqUiere in!eryención de los trihunales para ohtener su 

remOl;lün. 

Otra \'tntaj3. de 105 3.rbitrajes inslÍtucion;:¡'es es que cuentan con persoIl3.1 

disponir[e parJ guiJrlos dentro del proceso. CUlnU un ~ecrelario generaL un 

abogacto geneml. equipu~ de abogado" C0Il conocimientos "-"n los diyerso, 

,i,temJs kg:lles y asiSlcntes para actministrar cl caso desde la solicitud a arbitrar 

ha~l_a que s<.: rinde el laudo arbmal. 

La adnlln1stración mstitucional proporciona ur.a \"ariedad je ')en'icios de rutina. 

Lo, n,ás connmes son conocer y contestar sulicitudes de arbitraje, cotllestar 

promocIOnes. fiar honorarios, recordar a las partes sus plazos;. témlinos, 

seleccionar árbitros. conocer de su~ recu-'aci()f~es. ubicar el lugar del arbitraje 

e:c " 

Las instituciones arbitrales han recibido cada yez mas recoIlocimientos en los 

tribunales nac:ionales. muchas de estas instituclOne') han tenido b.ito como 

resultado de su reputación: experiencia_ El r~sreto judicial lucia los laudos 

arbitrales <.:s mu: impol1ame cuando las rartes necesitan su hOr:lolllgación en los 

m:cunales nacionales. En general los tribunales :¡aci(lnale~ tienden a homologar 

ma~ tacilrr.enk lo" laud0s de un órgano neutral que tiene um serie de reglas 

e'pecificas rara lle\'ar a cabo los procedimient0s :lrhitm)es 

,"r'~lt,atLün H:Jlletin 8 ,01 : ,\" I I ¡ 99! • P e] 

GerJ:d ,",k~~ "-u ;'0, \Cf''J' in,tilulLonal Ar~nr~l"m'" T~" Ice Imemdli0nal (oun of 

Ar¡'_lrJU,)~ Bulk[I~S\oI2'\l' I'IOOI)P~--, 



Existen mw:has instilUciones arbitrale, las má~ conocidas SOll' la Cimar'<\ 

Internacillnll de Comercio (ICCl. la AS\JCiación Americ:ma de .\rbllraje (A_-\A) 

el Centro Internacional para la Solución de Di~putas relacionadas ~on 1m ersión 

¡¡CSlD¡. l2_ Cc)misión lntemmerieana de :\roitmje Comercial ilAC.-'\C) L2-

Corte de . \rbmaje IntemaclOnal de Londres (Le I \ '¡ Y :a Camara de Comercio de 

ESlOcolmo (~CC J, 

__ \1 momentu de recurnr a ulla InstituCIón .-\rhtcal cebe amlizar~e su cláusula 

esLindar : re\'i"ar si satisface los intereses de las parte,_ si no es así. es 

com-eniente agregar los elementos necesarios. para que refleJe las necesidades 

de las partes_ 

En es:~ capJlulo enunciaremos jas caracterIsticas de la CárIlara Internacional de 

Cllme~cio y de b .-\socia-::ión .-\mencana de .-\rbitraje 

La Cámaw, d~ Comercio Internacional 

1 a Cámara.:le Comc:cio Internacional fue fundada en 1919_ Es una asociacion 

de ná~ de 7000 compañbs : or~anizaciones de negocios en to.:lu el mundo ~ 

tiene com¡t¿s Ncionales en :'8 países_ 1 iene como 0bjeto la promoción dd 

~omerc:o internaClünal ! la diseminación .:le la infonnaci()j] ;. pw\'ision de 

sen ¡,::io> il la :omunidad de negocl(ls intemaci,)nak~.-' 

G~I~C 10 ¡mém~l¡onat arbmatlOn ~nd arbltrarcr;, S"con Edl¡:l,r_ f'drk~r Sd:oo, üf J-Qrelgt::ll:J 

CÜ,-n~aT~:;\" La"-\ CClumblJ l:nl\ersll! Tn.,natiOld JUrLI f'ubticalions ¡'Ié ,,~\\ Yo,1.: 199~ P 



La Caman Internacional de Comercio ha :(\nw.do un papd importante en el 

campo del arbitraje comercial internacional. La primer e orte de arbitraje fue un 

comité \agamentc organizado que se estableció en Par:s en Fe] Durante la 

Segunda GUerra :\lundial. b Cámara bter.ucio'la: de Comercio ~ la Cone de 

,\rbttraje se mudaron a Estocdmo. La organizJ.ción regresó a París después d" la 

guerra en 19.1-6 

La C;Í~larC1 Imernacional de Comercio tiene el prim<:r lugar como consultor 

demw de 12. Orgllilización de las '<aciones l'nida5 y participó en el desarrollo de 

b COTIlención de :'\ue\a York para el Reconc1cinllen((':. Eiecuciór. de Laudos 

-\rbitrale-o l.:xtranjeros. Otros aconteci¡:lÍe01to, imponanks que fuerun 

influenciadus por la Cámara Tnt~macional de Comercio inclu:en la Con\'ención 

Europea de :\rbítmje Comercial Internacional del96l. la COTIlenc¡ón d~ 

W¿ishington e:l solución de disputas de InyersiÍln entre \aclOnaks : otros 

Estados de 1965. las Reglas de Arbitraje de I""\ClT~~L ;' la~ Reglas de 

Concdiacion de C\CIT~·\L de 1980. La Cámara In,ernacional de Comercio 

u¿ibajó C<lnjuIlTamente con l "'\CIT~-\L fornlukmdo la Ley \lodelo del Arbitraje 

Comercial ll.tcrnacional de 1985 

La Cone de .-\rbmaje no es en si rni,mo un cuerpo judicial o ¿irbitral. sino que 

conduc~ ac:d¡enc:as : de~'ide casos. ,urcn isa : Jsi,te procedimientos de 

arbmaie lIlternacional conducido,; por tribuna],:, arbit~"ks en UIla base casuística 

de aC'Jéflh con las Reglas de la C:mlara IntcrnaC1l>n~1 de e omcrel"'-

00 



La dáusula modelo d~ 13. Cámara lnkmacional de C0mercio establece: 

"lodas l~s disputas que se susliten en con<::\icn con el ?flósente contrato serán 

finalmente decididas confor:ne a ~as Reglas de Conciliación: .-\rbitraje d<:' la 

Cámara de ComerCIO lntcmacir>nal por uno o más árbitros designados d<:, 

confomliJ~J con dichas Regl.:L.,."· 

Se pl.l<:dc considerar una \entaja o una desH'ntajJ el hecho de que lode'5 sus 

lauJu~.;.a scan finales o pa.:-cialcs deben ser sometidos J la Corte dc ArbilTil.iló. la 

cual pu~Je ord<:'nar modificacion<:'s de !0rmJ y. respetando la libertad del árbitro. 

llamar su atención S0bre puntos que inter<:5cn el fondo Jellitigio. 

La\\1cncc Cmig. estahlece que el 90% de los laudos de la Cámara lntemacion,il 

de CumaclO han sido acatados \oluntariameme por las p:l.rtes." 

.·\sociaClt'r: .--\mericana De Arbitraje 

.. ,-3. .--\soci3.~i6n .-\!ncricana d~ .--\rbitrajc (AAA) fue estab:eciJa en 19~6. L una 

orgaIllzJci¡')!] imkpendiente. no guhernamental. no lucrati\'a_ dedicada al estudio. 

promC1ciim. eqablecimicnto y administración de procedimientos para la solución 

de dlSp'.IlJS de :udo (ir" mediante ei u~o de arbitra,lc y otras técnicas priyadas J<: 

solucio:1 Je c0ntro\ersias. 

" C,a'g: 1 a\i rence et al Ur en P 15 
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Personas fisicas. de~pachos de abog::tdos ;. organizaciones pueden unirse él. la 

,.\sociacion .-\mencana de Arbitraje. La AsocHl.cion está gobernada ror un 

Consejo de .-\drninistr::t<:ion v tiene personal admllllstrati\'o de más de 400 

mIembros. 

La .-\s0ci::tciél1l :\maicana de Arbitraje ad~ini5tra dlstimos tipos de arbitraje, 

Adicionalmeme él. las Reglas de Arbitraje ComercIal ~ a las Reglas de .AIbitraje 

InternacIOnaL la Asociación .. \mencana de .-\rbitra;c ha desarrollado rcglas 

ópecializadas como las Reglas de A.rbitraje de la Industria de la Construcción. 

La,; Reglas de Arbmaje de Grano. las Regla, de :\rbitraje del Crl1lsejo General 

de .-\rbitraje de la Indusuia Te:;lÍL 

2.9 Selección de árbitros 

"Arhirq,- ¿sllfUl hOIIO!'!, "'-Hisa deligllu!' uo hil' qu! COllll"m"i,rsiam habelll !II ex 

bOlla fide ¿x a¿quo er bOllO, colllrol'ersia dlrllll(11 "6J 

,\un la peor ci.áusula arbllral debe contener dos di~posicione~; la descnpción de 

que las di;:putas deban ~esoh terse mediante arbitraF ~ la inJi.:a;;i0n de quien ~~r;i 

,,1 ;irbitro· 1 

Los árbmos pueden ser nomhrados en el contrato o pued.:n decidir ~u ekccion 

una \ el '-lU~ se ,u~;;ila la controyersJa, De Igual rr.anera pUéde estipularse que la~ 

. PaganO[\l IJT)l,nohu~ Francisco Raul Op en P 25 
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panes nombrarán al tncunal ¡;rhitml. o bien. <;1 estos scrÓll designados por alguna 

institu":lón, 

EIlriCllllal arbitral usualmente es de U/lO o lres árbllros. Si el número de árbjtf()~ 

de'.ignado5 por la5 raDes es par. se presume qu<.: se reqll1ere la designación de 

OlIO árbllw q'.le fungirá como presidente del palleL 

(1) árbmourúo 

Cuando las panes en la cláusula deciden que qllleren someter su contro\'ersia ;! 

un ~olo árbtro y no lo designan es muy ditleil que acuerden sobre esto ¡ma \ ez 

que !a dlSpUt:l ,e ha suscitado. :. algllI1a buena sugerencül de un árbitro hecha por 

o.lguna de las ;Canes. parece inacepto.ble a la O1ra par'.e por ese solo hecho"~. Otra 

difi~dlad que apare~e es que en muchos caSf'S ni las panes III su~ abogados 

cc'nocen el akance y experiencia de los árbmos que f0rrnarl pane de alguno. 

instlt\!ci:'n, 

Sin embrgo. es muy raro que se SUSCIte oposición:: ¡m árhiuo en le! reda.:ción 

del¡;ontr::to o.ntes de que la conlwnr~ia se ha;.a SUS~lt2.JO. pero en e<;tos casos 

no se sabe la naturakza:; el grado de la pOSIble disputa. ni se sabe ,si ese arbnro 

é;t::ra c.isronihle De cualquier :Il:mera la nominacion del áro:tro o posible, 

candiJalc's desde el principio es aconsejable, 

Gener2.lmenlé cuando una contrcJ\ersi1 requiera Wla solución expedlla El árbirw 

r.;nico decidIrá mó.s ráp:Jamentc especi<llmente si po: el hecho de haber sido 



designado curr anterioridad a la cü!llrol.:rsia ya conllda los documentos d.:l 

asunto 

Sin .:mbargo los casos en que se desigrrJ aUlla perS('na en panicular )('rr raros. es 

mas normal de<;ignar a una entidaLl para que a su \ el. Je~igne el árbllro 

También puede designarse como "un ingeni.:ro ciúj"' o un "abogado L1e la barra 

(k\"una Y"rk" 

üt~a \entaia de la desigm¡ción de un árbitr0 único es que resulta mas econom:cü 

que la d~signac~¡\n de tres árbitws 

111) Pros :; contras de un panel compuesto por tr.:" :írbitros. 

El t¿:ner tres árbitros dJ la posibilidad de llegar a illl laudo mas imparcial. y da la 

posibilidad de mayor di,c.lsiorr sobre el caso. Si los árbitros provienen de 

dlstintas culturas o sistemas judiciales puede ser püsitiyu para facilitar el 

entendll'"1ie:ltc) dd CJSO en particul~H. Así mismo. en la pr:ícllca es mas factible 

(jue las part~~ reconozcan lo. c\)rnpetencia de illl panel tripartita'" 

Las R<óglas de Arbitraje de l.T~CITR.-\.L establecen que si la~ partes no r.arr 

acordado sobre e: número de árbitros. Deberan de designarse tres. 

8em,le:n R.0~~i~ el 01 IIa~db00>. üf :lrbllraU0n r'~ctICe Ihird ,:":10n 5\\CCISc'l!.l,'.\e:1 
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Los incoD\ enientes son: problemas en n:lacion con la disponibihdad de los 

árbitros para jur.tas. problemas cuando Url ,¡rbitro no respeta la confidenci,ilidad 

de las deliberaciones con los cJtn'S árbitros. el resulta claramente parcial 

Cuando las partes optan el panel tnpartita es muy importante señalar que los dos 

árbitros seRalaran el tercero y establecer illl pIllO para que lo hagan. así m:smo 

s~r:i r~comendable apuntar que en caso de no ponerse de acuerdo alglUla 

institución o jc:ez lo nombrará . 

. \1 respecto I.·:-;CITRAL y la Cámara Internacional de Comercio establecen que 

las partes designarán a dos árbitros y eslOS deSIgnarán al teree:o. La Asociacion 

A.mdicana de A .. rbitraje ror su paree envía una lista de árbitros neutrales para que 

lJ.~ p:m¡;s los sekcl'ionen 

De ig:.lal manera s~ considera aconsejable t:stablecer que sucederá si un árbitro 

muere. renuncia. o de alguna manera incurre en algllila incapacidad Fn estos 

ca~os es común incluir en la clausula que SI OCllrre alglUla \·acm-¡te. el suplente 

sera d:cto de la mi,ma manera que el árbitro al que suple. 

En estos cas(}s también se puede establecer en el contrato si se desea que se 

presenten nue\ amente las pruebas ante el nuno árbitro o si se dehe continua" en 

el es:ado en qUe se encontraba el arbmaje y que el árbitro suplente se ponga al 

tanto de 2onfonnidad con el npedielllc. 



Es po,irk eotablccer que el ari:Jitra.le se [le\e a cabo cen un :írhitro ~ si las ran<ós 

no se Donen de acuerdo. entonces S<ó resoh'edi por tr~" árbitros.'4 

Igualmente para arbitrajes {Id hoc. cuando bs par1<ós desean incluir el nombre del 

árbitro desde el inicio será recomendable incluir \!!la ilsta de ~upkntes. los cuales 

pueden s~r contactados con anticipación para cuestiones relati\i'.S a 

dispo:libilida':: o Idoneidad 

2.10 Descripción de las disputas arbitrables 

las panes en un contrato que \erdadcramente deseen mamen"rse fuera de los 

dbunaks :o,:ale~ con resrecto a cualquier c0nnittu qu~ pueda sus"ilaT~e 

CLlnfo:me a los términ0S del con:rato dehe defmIr la naturaleza \" ámhllo de 

aplicación del arbllraje de la fOill13 más amplw posihle" 

En pal:J.bras Je SchmitthofC "La primera Cl'nsideración al redactar la cláusula 

ilrbitral debe ser que esta eumrla CLln la \ oluntad ,"le las panes de someter sus 

contrO\er<;ias a arbitraje" 

~ Be'r.u. ~t"Fha. R (lp el 
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L'n~ cLiusul~ standard que l'lJique claramen1<: que ¡;ualquier ;. todas I:::ts 

controyersJas que s¡; SUS¡;itcn ¡;on respecto a las pmes pudiera ser b siguiente: 

"Ctlalquier disputa o contro\ asia qU¡; s¡; suscit¡; o <.:ste rclacionada con este 

C0r.tralO. 5U incumplimiento. termin:'..ción () nuliJad. ser.'! Wtalmente resuelta en 

arbitraje. 

Sin t:"nrarg0. si las partes desean arbinar sólo pme de sus eontroyersias. estas 

delxn ser me:: e'redllcas. Lo mas recomer.dable sería ellunClar los problemas 

que no ~e \ an a someter al arbitraje y que el resto s~a sometido al tnbUIlal 

arb;tr::l.:. de lo c0ntrario es imposihle para las pmes sahcr todas las disputas que 

ruedan presentarse. en ejemplo de esta chi.us'JIa sería: 

"Saho por aquellas disputas específicamente e"cluidas del arbitraje 

mencionadas en el siguiente párrafcl. (ualquier c<.mtro\ersia que se suscite o este 

rd"ciunada wn este contrato o su cumplimiento deberá ser resuelta mediante el 

arbiu¿;Je.·-

En las dos clal.!~ulas anteriores rnencion::un,)" bs frases "C:lalquier controyersia-­

alg'Jnl'~ aut0res recomiendan ··todas I"s disputas: dikrencias" o "cualquitr 

contron:rSla en su t:as," Sin embarg,' la ¡-~lbcción aludida es la mas 

r<:cümmdaJa pc)f instituciones como la A.1\"\ 

acepta~!ón ante h interpretación Judicid' 

I:~ la que ba recibido ma~(lf 

tsta frase eS generalmente 

illkrrrlC:ad~, por los tribunales (omo una indicación para arbitrar :odas las 

Jispu,:as entro¿, las paneo nmtrata!ltes inclu:-endo intcrprd:±ción_ incumplimienh!_ 



dal'ios y ptriU1Cios ;. pil~-ue b'itar d litigio por Wla p:Lr'k recalcitrante que 

argumente que!a mterpretación estaba fuera Je¡alcance de la cláusula, 

En Inglaterra se considera que las palahras "d¡;mwda' "'diferencias" y "disputas" 

abarca!"! con ma: (\f anlplilUd los a~unto.s que pueden re,oh-¡;r:;e ele confclrmidad 

con una clausula Jrbitral 

Ln ejemplo ele ¡;sta problemática es el qu<.:: ~e p:¡;;entó en el caso J,P 

Gr<'illllOu,,' Sred Erre/orl. lIJe. H Biolll1l Rrolhen CO!l,!rl/ClIO!l Co .. " En 

donde la cláusula de arbitraje establecía "Si cua~quier problema de hecho se 

su~cita bajo est¡; cuntrato .. cualqlliera de las partes puede acudir al arbitraje" 

Sm embargo en este caso la Curte de ApelacioI"!.es del Circuto de Colombia. 

Estadc's l nidos de :-\mérica detenninl) que la cláusula no <:ontemplaba el 

in<:umplimimto del Contrat0 porque dicha demanJa inH,lucra no solo problemas 

de hecho sino de derecho .. --\dicionalmente algunas Cortes han sostenido que la 

fmse "b;:¡.io CSle contrato" cubre úmcmnellle contro\'ersias sobre la interpretación 

;. desarrollo -:le! CClntrato en si P¡;ro no de cu~stllmes relacionaelas, [s por eso que 

<e consielerJ necesario incluir la frase "que "e s'J~citen 11 eqén reb.cionadas con 

el con!rato ... 

. '\;~"n GC':cld D'lftir.g .,\rbl1r~tH'n Clauses in Intemational -'.¿reementl Cark Boa:dman 

Ccrrpn\ Ld ".~" \ ,xk. t-e\\ Y()r~ 1I <¡<~JP o 
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En el U)nlrah) puede incluirse la posibllidad de que d árhitro complete lagunas 

en la cliusub arbitral o bien que adapte el contrato d nue\-as circuIlstanc:as, ~ Sin 

err.hargo en mi opinión esto puede ser llbjetu de nnpugnaciCl:les pü~teriores_ 

2.11 Negativa de Participar 

¡,Que pasJ si una de las parte;; ,e rehusa a rarliClpar en lclS procedimientos 

ar'8itrak,' -\ menos que las reglas 5elecciClnJda_, p0r bs parle'i comengan una 

dispC1siciór. al respecto. es aconsejahle aco,dar en la dáusub que el arbitral" 

puede ~ontinuar cu,mdo una parte debidamente notificada se niega a participar 

en el arhitraje. 

Esto será necesario porque cuando se sulicite a la eNte local la ejecución Lid 

laudo en Liu'lde lUla de las panes no ha participado . .\[u~ha5 Cones requieren que 

se presente un c0ntrato en donde se aceptaba que d prDcedimienw continuará de 

esa fonna l' que las reglas aplicables así lo decidi311. siempre y cuando fuera una 

decisión justa para las partes' 

2.12 Derecho sustantivo aplicable 

C'n Úctor mu; HllpOrlante a negociar siempre será el Derecho que ;:plicar;i a los 

Cc11]1ratllS Cada un;} de las p:u1es prefcri:á tel'.er su propic) Derecho poréJue se 

sentir:~n mas scgurus :- lo conocen bien. Sin emhargo e,to le dará una dó \ entaja 

Be'll",J:~L P,.;:w ()~ el1 p ~6 
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con~ide~ahle a b Nra parte, Ln este caso se pUede proponer el Derecho de un 

tercer país, .'l(;ulral o hien aceptar uno de los Derechos de las parleS siempre y 

cuando no contr¡n engan 10<; Principios Generalmente Aceptados de Derecho 

Internacional o bien conforme a una cOn\'ención cnmo la CISCi, De esta mam:ra 

el árbitro podrá interpretar el contrato de UI13. forma mucho mas imparcial. 

El Derecho aplicable debe determinarse despu0~ de ;ll\a]¡zar cuidadosamente el 

cont~alo priGcip<l1 Cualquier derecho que se es~oja. bs partes deberán conocer 

lc1S <lSreC!o" reln'antes que una \'1"'7 arlicados a su caso pudiere suscitar 

dificul:ades o hasta nulidades. 

En caso Je que Se establezca como el derecho aplicable el derecho de un Estado 

o nación debe \"eriflCarse que este slstema legal sca: 

aJ .-\decmdo,- P3ra CunDeer:- manejar casos nwdernos de arbitraje comerc:al 

lP.ternaClOnal, 

bl Afin 3] comercio internacional.- Toda \ez que el deree'ho de un país ret1ep. 

los factoró económicos políticos :- soci<l.le') de t'stc, 

el l.lbre de intereses naclOnalcs,- Debe huscarse un pai~ que nu tenga 

restriccil'ne~ en transacciones mternacionalcs re:acionadas conlll el caso de 

embargos. CllotJ~ etc 

dJ Trata[~licnw justo.- Esto aphca por ejemplo c~ando se cf~ctua un wntrato con 

el gobic~l:'.l Je lIn Estado: est::! elIl1dad ,iene b pC1s1bilidad de cambiar la 

le¡pslación ;¡]ler::mdo la reciprucidad de las obligaci{'nes en el contra\(> 

7(1 



E"isk !J. posibilidad de permitirles a los árl:Jitro" reso]\er sobre determinada 

clausula como amigahles componedores. esto es sin obligación Lie obser,ar 

ningún Licrecho er. particular. sino sujeto a los pnnclpios dc justicia natural. cs 

deeir de confomlidad con los estm-tdares que el árbitro con.sidere como justos :­

equit1HI\'OS conforme a las circull5tancias o ..:x;>eritncia. Esto puede ser 

aconse.iable e'l el caso de que las partó no se pongan de acuerdo sobre la ley qUt 

dd;e aplicar en Stl contrato. sin embargo puede dejar a las panes un tanto 

desproteg;das :;~ c¡ue sus derechos y obligaciones no e,¡in claramente ddlnidas, 

l'na \..:z ,eleccion::tdo el dercclhJ sustanti\ o arhcable a la cláusula arbitral e,; 

posible exdUlr cualquier parte de dicho derecho que pueJa crear un cont1icto, 

.-\si. sc pude e,tablecer que no aplicará para efectos del contrato aquella, 

Liisposiciones que n0 sean consistentes con los --PrincipIOS Generales de Derecho 

(omercla[ lntemaciNlaj"' o con la In: mu-,'aroria.- De igu::!.l manera. si tilla de 

las panes kme cambios ad\'(~rso:i en d Derecho aplicable. puede establecerse en 

le; cláusula el de"eo u..: someterse al Lierecho \'igente en el momento de la finna 

del contrato, 

2.13 Lugar del arbitraje 

A,k=~ C,dal~ Draftmg '1r~:r.ralLOn Clau,es iu lr.remathl,d Agreem<n!; Clark Boardman 
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El lugar i~l arbitraje es una de las dispo~ici,'nes más importantes que deben 

incluirse en la cláusub arbItraL Instituciones como la (amara lntemacional de 

Comercio y la Asociación Americana (k .-\rbltraje demue<,tran que las dispmas 

pre arhitrales m35 comunes apaT~c~n sobre la ~ede del arbitraje_ L<:!s dIspUTas 

intemélciona!es pllr su propia Jl2.tur2.leL<l tienen es:e problema a menll'; de qlle el 

contrato o b~ reglas Jplicélbks detenninen d lugar dd arbitr2.j~ Sin embargo. 

aún c:J::mdo las reglas de arbitraje deternuIlen qu~ la instilUción tiene b facultad 

p_r:!. detem1inar el lugar dd arhitraje. a falta de di~rOSILióIl expresa en d 

Cc)nlf.'llü es común que las partes acudan a las Cones imp~gna¡¡do la "arbitraria :­

caprichosa" r.aturakLJ de la seleceion.-' 

_4. cCln,inuacLón expondré algunas situaciones que se deb"n t,1mcr en 

consideración e~ el mom¡;n10 de la selección del arbitra]",-

:\1 L:l. sede debe ser escogida para e\1tar !¿¡¡5IOS de \-iJj" ~'\cesi\-os. tomand,) 

~n cf1l1sideréltión la posibilidad de tener que presentar testigos o peritos_ 

Dehe obs<:r> arse 19ualmmte la eonn~niencia respecto a transporte. lugares 

de r~llmón_ asisle"cia secretarial \ de Hllérpretes 

b¡ Dehe tomar en cuentJ ellllgar donde resid3.n los árbitros, Seria muy dificil 

:- LIJ,ll'50 para un árbItro francés ;msladar,;e a Boston rara lle\-ar J cabp el 

arbitrélje_ Los árbitr0s generalmente p~efcrirán tener C0mo sede sus propios 

pai,es. 

".,k~n G~r"I;:i Dr:'.Í1:t~g -'.rntlralLOII Clau'" m Inl~rra'l()nll Agreemenl> Clark Büardmdll 

C"mpétn: 1hi \.,,,\y,,,h,"~,,York{ln.1'lr 11 

_-'l;ken Gc:c:d [)uí1Lng Arbnrat10~ CI:J\lse' :n h:enlcllQr.a! ".g,eC:ne: :,_ Ca,>' Bc'"rGIll'~ 
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e) L"s part6 podrían pensar en un krc~r país. neutro paTa Ile\'ar a cabo d 

arbitraje, pero esto además de ser muy costoso. no 11.0\3. consIgo la 

IInparcialiJad de los árbitro,; 

d) La secte dd arhitraje no debe ser el lugar de alguna de las partes en los 

casos en que se tema q'Je por la identidad de esa parte. como en el C3.50 de 

entida::ks estatales pueda fa\"orecer retrasos o impedimentos en el curso de 

pT0~cdlmientos. haciendo mu: fácil para la otra parte la anulación del 

]a·J·:k' 

C.I Fllugar del arbiuaje dehe encontrarse en el territorio de un país cuya k: 

de procedimientos no contenga disposiciones que permitan la ínter, ención 

de l,ls ]:Jeces locales durante el procedimienw. De igual manera la ley de 

procedimimtos de dicho raís debe garantizar totalmente la igualdad de las 

partes ante el árbilT0 . 

. -\lgunos de los pTé'blemas que pueden sus¡;itarse por el cterecho proce;;al de la 

sede son: 

á) Que !J le: de la sede le otclQwe facultades al juez local para inter,enir en 

e~ cu~so de los procedimlemos así como la poslbilidad de remo\er ::tl 

á,htro pllr mala conducta. 

'['i El derecho local puede considerar la arhitrabilidad de la~ dlsputas de un 

rnclj{1 restrlcli, l) otorgándole al ¡uez local U'la mayor competencia de la 

Ljue l~nJr:'a en otros pEÍse, 



el El dcr~cho local también puede establecer ciertas disposiciones 

obligatorias en rdació;l con los procedimientos. limitando de algtma fllrma 

a las partes b posibilidad de decidir sobre sus prop:as reglas. Como por 

ejemplo ~n 1987 en Egipto. la. Corte d~ Ciiza consideró in\·álida una 

cláusula de arbitraje porque esta no U'ntenia los nombres de los árbitros 

ql;C cst:l.bkcÍ3. el :¡rticul,' 502 (3i d.:1 Codigo dc ProceJ.imientos Egipcio·-

di El lugar ;iel arbitraje puede considdar como cuestión de prucedmlÍento 

a~gllllo'j adOS que son de derecho sustanti¡ o en otro" paises. 

el l·n q~mp:o de este caso es ero rdaci(\n con lo;; illlereses en nq:oclOs 

peC:llliario~ que se consideran como una cucstión de procedimiento en el 

Der.:cho Inglés. 

fl En raíoes del ("ammol) 1 mI" es posiHe que se le otNgue facultad al arbitro 

para ql!e c).-dene IJ presentación de determinados documento~ y si la parte 

DO desea presentarlos d árbitro puede recurrir a la; Cortes locales para que 

obligL.:en su pre~er.tación. 

g I En alguno~ lL:garcs se reyuerirá qUt el idioma de! arbitraje ,ea el local 

como e, d caso de China o que solo "Se rennitan abogado:; del país sede 

;;c'mo es d caso de T ailandía ;. Japón·3 

. H"rnarJIPl. p,"", T~e Arbl:rallün Cldl"" of,,~ Im~ma:lOnl1 (·"nlra:l. Jc'·JTT'.al ()flnt~ln]tio~~1 

Arb.rrall,'n \ o: q June I'N: '..um"ctT: ¡l <~ 
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hl En _-\rabia S:mdi por cjemph se requiere que el árbitTl' sea musulmán;. 

del genero masculino,-' 

1) Debe hClscarse un país quc facilite el reconocimiento;. la ejecución dc 

laudos_ analizando si el país en cuestión cs signataric de C0nwncio!les 

internacionales bilaterales o maltilatera]e<; qlle a~eguren la ejecuciein de 

:audos emilid0s en su territorio o en elt<:rrit0rio de otras partes signatarias_ 

2.14 

Ll_ C0I1\'cnci0Il mas obúa es la de 'Nuel'a York que además de imponer 

cialos emerio, wlÍfonnes asegum le cjeclción en el terntorio d~ lll~ 

estados tlnllantes_ :"-rabia Saudita. por e.iemplo. no es signataria de la 

C0Il\ cIlCI0n :- la ejecución de un laud0 de este pais puede ser problemático 

en países signatarios, 

Es Importante establecer que para la Con\enCi{lIl de :\ue\a York se tomará 

en cons!Óeración el lugar en que se dicto el laudo. así como las sentencia_, 

que 110 S~:m considerad"s como nacillIlales en el lugar en que se pide su 

recol:l'cimiento:- ejecueio!l, 

Idioma 

Es Il0mw.l que el idioma del arbitrale sea el idi,1ma del contrato de arbitr3._,e. Las 

instituc10r.cs :ubitrales Jeiienden esta posrura. aUIlcpe tar.lbién tienen la facultad 

para deslgna:- que se utili~en 0:r0S_ 

lknJ_ S¡'!phe~ R o~ Ci[ P -: 

time, '-.;;C~,I", o;) e,! P L;.i-" 



En ocasi0nes 105 contratos SI; han efectuado ¡;n do, idiomas. cada uno con igual 

\'alida y en estos casos 0:5 deseable q'.le las partes en la cláusula arbitral el 

idioma I;l'. que dcsean se !lC\C el arbitraje.:a ljue de otra manera se corre el 

riesgo dI; que todo el arbitrajc ~~ tenga quc lk\ ar en traduccIón simultano:a lo 

cual resul~a en un inCremento del costo y en dilaciones en los procedimientos. 

Cuando 11<.' ,e establece el idioma en que debe lie\a:-st 2. cabo el arbitraje. e,te 

será nllrnlalmo:nte deternlinado por el árbi:ro, Con excepción de aquellos 

contratos en donde la ley aplicable requiere que el arbitraje se lle\ e a cabo en cI 

idioma do: 1,,- sede del 2!b¡craje como es el menci,mado caso de China, En todos 

los denüs c(!sos es probable qUé d árbitro cO!l~idere el idioma del contrato. ya 

que se p~<.:sume que esta es la intención de las p:lrtes, Sin embargo. CSIO e'i 

dudoso en cI caso de que las partes normalmente en\'íe:l correspondencia :­

notificaciones en un idioma di,tinto. i, 

2.15 Reglas del procedimiento 

Por otra parte se debe tomar en consider:J.ción la lex arbi¡ni que es el Derecho 

que goi.'i~rnJ el arbitraje y que no solo regula 105 procedirnientos internos dd 

arbiua:.e como la presentación de d,lcumelltos o testigos. sino que establece el 

stan\hrd e,terno para condUCIr un arbitra¡e.s, 

Born"rJ.m P:crQ Or en P ¿-
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En prjncipio Si; pudi~ra p,:nsar qu,: la ¡ex arbilrii ,os la le: del lugar en donde 

tiene s~Je el ::rrbmaje : que d~ alguna mJ1lera esta d~tennin::!da por la s~kcción 

de las p::rrt~s o ce la institución. toda \'ez qu~ si la sede del arbitraje se encuentra 

en lffi país donde el arbmaje esta prohibido. entonces el arbitraje no estará 

legalmente constitUldo. 

Sin ~mhrélgo la teorb Je la deslocalizaciÓn. destcrritor;alización o arbitwje 

fl0tame trala di; cierto modo desligar 3.1 arbltraje di; controles r.aciona1cs qUi; 

\ ariJ1l de pab il pai~. 

Esta teoría parte de que la le: del arbitraje es meramerte procedimental y que en 

un arbitraje comcrcial imemaClOnal estas regla." pueden ;;tr seleccionadas por la, 

partes o por el tribunal arbitral. .-\si mismo. esta doctrina establece que el contwl 

leg::;l dd pn'cedimiento arbitw.! no dc\'i<:n<o del lugar IOn JonJe se lleya el 

arbitraje <ino del lugar en qlJe se ejecuta ellauJo. 

Esta dourma e<; C0ntraria a la conyención de '\"ue\':l York en donde se establece 

que 1::; homc110gacion : e.;ecución del laudo puede ser r~.::hJZada si la 

'·.:ompOSlCiÓn de¡tribunal ilIbitral o el procedimiento arbitral no s~ lIe\'ó a cabo 

d~ confeillliJ:!J con el acuddo de las panes o a taita de esk. no estar de acuerdo 

con ia lel d,,! puis en donde se !l~\'o el arbllraje.'" 

.-\1 sdec~i(lJ1:lr las reglas las part<:s deben prtógunt:rrse cuanto aro:- o 

a.:lmir.istrati\'o n~;;eSJ1an en su arbllraje. Lsto es mil: importante porque en 

mucho":> casos Lb reglas decidirá.'"! b forma en qu~ se elegirá a los illbtws. :lsi 

.::omo el ;;,',to del arbit~aje. 



Si se r"TL.iITe ai ubi:raJe institlKional las reglas que aplicaran serian las Je la 

in_titucion o l::!s reglas de Li\ClTR.-\L pero en el c~so del arbitraje ad hac es 

preferible que las partes decidan ~sta cuestión ,j priori, toda vez que dejarlo a la 

di"creción de los árbitros creará una incertidumbre inneccSilfia ~cerc~ de l'oma 

Se lle\-ará cJba el arbitraje así como la imparcialiJad de los procedimientos_~; 

:"hora hlen com,l las reglas que las p~rtes h:l:- an ckgido no S0n las únicas que 

gobiernan el arbitraje y la lex ol'l;>JJni lambi¿n esta ¡;)rr:1¡;da por reglas qu~ 

oper~n tun indcp~ndencia del contr:110 de las panes o oe la dirección del tribunal 

arbitral como por ejemplo la designación de los árbitros cuando las panes no se 

ponen de an:erJo o la n:moción de un árbitro en caso de imparcialidad. De igual 

manCfJ d lugar en donde Sto dicta el lauJu para eftoctos ce homolugación y 

ejecución de laudos se \-era b~neficiado de todas las con\-enciones y tratado; 

i;-¡temaClonJks del ql.l~ el país sede sea parte 

[n d caso de que las partes designen las reglas de U:la :nstitución arbitraL es 

aconse.iabk decidir que reglas aplicaran si estos son modificadas por la 

inst:1UCió:l_ -:\ormalmente se pued~ inclu:~ la expresión ""Ylgente a la fecha dt 

eSle C0mr~to" 

2.16 Límite de tiempo aplicables. 



Es posible qm~ se establezcan limites de tiempo para a"egtlIilrnos que el arbmaje 

se lle\ e a cabo sin demoras injustificadas," En los casos de arbitraje 

instituclOnal así como las reglas de lr:l"CI rRAL establecen Emlles de tIempo 

para las distintas etapas del procec.imientc). Slll embargo en el caso Lie arbitraje 

ad flOC será aconsejable que se establezcan límites de tiempo dentro del cont!ato 

arbitral especialmente re,peeto d~ lo siguiente: 

al Cllnjlc~ones que ilnteceden el arbitraje.- COIT.o sería el caso de que las 

pJ.rtes establezcan como requisao la búsqtleda de:ma solución por medios 

anllgJ.bles. 

bl Selección de los árbitro~ - No sólo para las partes. sino también para el 

ca~lI que do~ árbitros deban seleccioll:J.T un ter~ero. 

el Contestación de la demanda. 

dl Audie:¡c::s 

el bnisl(Ín dd laudo. 

2.17 Renuncia de recursos 

Si .o~ta ren:mC1a .os posible de confonnídad con b ley aplicable. las partes 

pueder. establecer tn su Cl'ntrato una rentmcia Lie recursos en contra del laudo. 

par:{ a3egurar la definiti\'idaLi del mi~mo. 

Esta renillll'ia ~e inclu:e en distinta" in~,tituciones arbitrales como la Cámara 

[nkmJcic'lul de Comercio o la lCL\, de manera que cu:mLio las pJrtes 

'. '-le Ckn,',,,, "'.""1<1 J '"."rb:lrnon C:au,el In LrHma¡,~nd ,,~nlTac:,' 1h" ",bmatICm ami 
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inwrporan 12., reglas de e~las inslÍtuciones a su contrato se considerará que han 

renunciado a su d<:recho d~ apelar d budo, 

Sin embargo. las partes deben considerar un balance entre asegurar la 

defimli\ idad del laudo y b posibilidad de g.arantizar control sobre casos de 

incompetencia profesion::Ü. arbitra:-iedad o corrupción B
' 

2.18 Gastos, Costas e intereses. 

Es niU; Importante que la cliusula arbitral establezca como serán repartidos los 

costos del :¡rbiuaje, Puede establecerse que los costos serán repartidos 50°'0 y 

~OO o. sm embargo 'amhién puede estahlecerse que los costos seran por cuenta de 

b p:J.rte penkdora. 

Los costo, del arbitraje pueder. \ariar significJtiyamente dependiendo de la 

institucion yue se na;a seleccion:J.do para lle\ar a cabo el arbitraje o del árbitro o 

árbitréls selecciollJdos en d caso de los arbitrajes ad hoc, 

Cada inStlDJCión tiene su propio aranceL el cual en la mayoría de los casos se f1ja 

de confo."11:idad con el monto de la disputa. Sin embmgo la LCL\ establece el 

arance! ':lmf"rmc a horas ill\ ertidas. 

La Cirr.ara IlllerTI:!.cional de Comercio ti<!nc lo" COot05 administrati\'os IT.is 

caros. 



Por ejemplo. bs cuotas admimstmtl\ as de lit Asocw.cion A'1lencana de A.rbitraje 

están l:-asadas de aC'Jerdo con las tarifas de incoanllento y notificación de la 

demanda_ La remuneración d¡;l árbitro. :lO se ¡nc1uye dentre) de 1o.s reglas. por lo 

que queda cierta lIlcertidumhre al respecto 

Ctlandll Se micia uno. demanda. contrademanda. o demanda adIcional ante la. 

_-\socia.:i,'m _"\meri.:ana de Arbitraje la parte demandante estará sujeta al rJ.go de 

una cuuta n(, r~embl\lsahle. como se indIca a continuación, 

\101:tO de la Reclamación en dólares 

Hasta $ IO.(lOCI 

DIO 51 0.000 ha~t:l 550.000 

De $SU.OIlCI hasta SI 00.000 

De $ I 00.000 hasta 5250.000 

De S:::.'O.OOIj hasta $500.000 

Dc S50il.COU hasta $l.OOU.OOO 

DIO S l_ODO.l)íW hasta 55.000.000 

Cuota 

$5üü 

$7~0 

S1.2~O 

$2.000 

$3.500 

$5.000 

S7.UOI) 

Si al m()m~nto de presentar la demanda no se puede fijar una cantidad. la CUOlJ 

S<:fa d~ $::::.0(1) sujeta a ajustes cuando se re\-ek la demanda () c"ntrademanda, 

Clando ~a d~;llanda o contrademanda no sea por una cantidad pecumaria. la 

cuota apropi~JJ será detenninad:l por la A. \,-\, 

SI 



La cuota lllimma pm imciar cU:llqmer caso con tres o r:r.á, :irbltros es S~.OOO. 

La CUNa administnni\-J pur demandJs por encima de S:'.000.000 será nego<.:iada_ 

Cuotas de Audiencia 

Ca':!:¡ pJrte pJ.gará por cada Jia de audiencia cekbmda ante un sólo árbit;o una 

ellot:l admi!li~tratiYa de S1 :'0, 

Cada pJ:1e pagara por cada dia de audiencia cekbmda ank un panel multi­

árbitws ur.a cm)!a administratin. de S250, 

Cuütas de Aplazmniento 

La p:irte que ocaSlOne el aplazamiento de una al.chencia programada ante illl solo 

árhltro pagará um cuota de S 1 ~O 

La parte que ocasione el aplJ.2amiento d~ una audiencia progT3ITlada ante un 

panel Lie \ arios árbitros pagara una cuota d<: S25D_ 

LJ.s Cllotas Je audiencias descritas anterioffi\ente no cubren el alquikr de las 

s;l.lcts de clUJiencÍJs. las cuales l3ITlbién aumentan el costo 

C'IllO pl1JeIllOS ohsenJ.r el arbllla,Íe instirucional ti"ne costos qUe pueden '<¡!irse 

d~ contrd en el ~:lsn de dilaciones, .~deIllás. pais~s como B¿lgicJ_ cobr~ illl 

J()u;-n~1 oflr.lernJtl,,~.!1 ,'\r~.:ra:!On \-0) iO :--:--1 IDeleJJlbe' 19931 p 



porcentaje Jd 2.5" o del Yalor de la s~ntencia comu requisito para su 

reconocirr.¡emo:- ejecuóín.s· 

En Otro orLlen dtó ¡deas. las p!lrtcs normalmente solicitan '1ue el laudo tome en 

conslderJciór. el interes desde la fecha que se generaron. Sin embargo es posible 

que el Jal:L1o establezca el Interés confornle a LUla tasa inferior que la com¡:n:ial. 

Cuando nu se estahkctó en el laudo el inttóres. esté se d¡;!ermma P"T el Derecho 

aplicaDle. " j)or el derecho del lugar en donde se l-usca el reu'nocimiento. 

~ituaci"n q'.l¡; por supue~to da pie a posible, impugnacic'Des. 

btos problemas pueden preyerse en la cláusula arhitral. especificando que el 

laudo L1eberá cont.,;ner ¡nter.,;sts. contados a partir de q·.le s.,; generen;. hasta su 

liqudacic1D total. 

As! mismo. es COD\ en lente que las partes establezcan la tasa aplicable 

La d~s;Josi(Íón d~ k,s intereses en una clá'.lsula arbitral si bien no es l!.ll elemento 

~sencial. 51 le owrga éll bedo mejore5 condiciones par3-,U ejtócllción. 

D~ i~uJl maf1~w.. puede ~~pecifiearse que los costos de ejecución del huJo. 

scrár. por cuenta de la parte recalcitrante a la ejecucion" 

Aun CllJnJII no t;S nomlClI establecer la mon.,;d3. en o,ue ck~'c r3.garse cualquier 

ca.'ltiJad Cc1!110 res'.lltado del lauLlo. Si las pC!fK'S temen .13. tluctuac:ón de 

"t·'C,ltr'-.l",hsJlp Ct P I-,r 
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detlOrrr_mada m:'neda dura.O-¡k 1:1 Yigencia del mismo. pueden <óstahlecer (1(r:!. 

moneda dt>ntro de la cl:iusula arbitm]-" 

2.19 Laudo Razonado 

Puede eS'_lpdmse dentro de la cláusula arhitral ti desto de que el laudo ~ea 

razan'ido. :\lgL:.nas instituciones como la Asoclación Am::ric2.na de -\rhmajt no 

requieren un laudo razcmado en casos comerciales. bajo el argumento de que d<: 

esta forma <:'\isten menos hases para impugnar el laudo Sin emhargo un laudo 

razonado es útil. especialmente euando la cláusula arbitral espeé:lfica d alcance 

,lt' los poderb del árhitro." 

;";].:eC, DT"t1ln~ ·\rbllnllor_ e I:lJses ln Inter.1aIl0J1cl Co~t,3cb o;:,. (,l ? 13 
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3 Importancia de las doctrinas 

Separabilidad y Kompetenz-Kompetenz. 

Comparado. 

3.1 La teoría de las nulidades. 

de la 

Derecho 

:\ d~C!o de exponer la te0ría de Kompetenz Kompetenz : de Separabilidad en el 

Derecho Internacional nos parece COIlHmente analizar brcycmcnte lo que se 

considera d pibr del Derecho :- que ha sido moti,'o de ilUlUmerables estudios y 

contron:rsias La teoria de la~ nulidades. 

3.1.1 Concepto de eficacia. 

El negocio jurídico se ccnsidda completamente eficaz cuando resulta idóneo 

para pwduclr sus ekdos normales: se perfecciona cuando tiene en sí los 

elementos c(lIElltUti, O~ y especificos para su eXls1<:ncia. es;o cs. cuando se ha) a 

dcsarT(l~lado por <,!llero su proceso de fonnaciÓn." 

"u<'rltts (',!TeL1. lose Anales ce Ju,-isprudencla, Red:,:o,; d~ t'q~J¡(), Jund¡,o, r"mo 

C\\\! \1(\lc,' 1968 ~ 1 



3.1.2 La Historia de las nulidades 

La historia de la~ r.ulidades pueel", ~('nsider~se como la historia de la lucha de 

las doctr:n,i, Fn palabras de Planiolla teoría de 10.5 nulidades es Wla de las mas 

oh,curas en el Derecho': 

.. \ granJes rasgos podemos hacer la siguiente clasificac;ón di; las doctrinas. 

1 La D0ctrina DllJli,ta ° TradicionaL· Di\'ide a las nulidades en absolutas o de 

pler.u Jereeho;. re];:¡ti\ as. Las primeras actúan por l\linisterio de Le:. ¡p.IO ¡1m' :-. 

la~ ,egundas mediante el i;Ji;reióo de ww. acción.iudicial. 

Esta Do~trina surge iOn e! Derech0 Romano (l:isico donde trente a la nulidad de! 

Derecho Ci\il que operaba :p<;o ture. ;. por la cual el aclü nulo no tenia 

e"is!encia ni efecto kgal algwlO. el pretor introdujo la excepción de dolo y la 

resrirliliú tl¡ mlegrum que constitu:;en el origen di; la nulidad rclati\ a: que solo 

o?eraba:l mediante e! ejercicio (i:; una acción judicial:: la obtención de UIla 

sentenci~. 

E.sta doetr:na se ¡mml¡ene hasta ante~ de los autores franceses del siglo XIX. 

donde en p:J.labras dtó Planiol" "'La diferencia funJillTlemal e:;l¡ib;:¡ en q'JC un;:¡ 

especitó Je IlulidaJ es legal: opera de pleno derecho y lo. otra es judicial: 

supone el tó.ier.:icio de una acción."' 

-o Plan,,,I. '\Luc~: T',-lado L emera.] del D~re"h" Cil II Tcm,,,] Pi' 1 
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"Por lo lJue hace a b inter"ención del Juez. es distinta en ambo~ casos: en el dt 

la nulidad absoluta no hay necesidad de t,iecutar una acci(Ín de nulidad. no 

corresp0nde al Juez anular un acw que la le: no reconoce. ésta ya lo ha hecho. 

Sin embarg0 si se suscita tilla contn.l\ersia. sr se pone en duda la nulidad. sera 

preciso acudir al juez. porque nadk puede ha~er<;e jus:icia por ~i mrsmo. pero 

~ste se limit;iTa a constatar la !lUlidad no a decretarla";' 

2. La dOdrina 1 ripartita.- Expuesta por los gr:J.[1l1es autor~s de la escuela clásica: 

Atlbr: d ReJ~1. Baudry-Lacantinerie. Demoiombe y Lwrent princrpalmeme. 

Dtscuhren e introducen la noción ¿e la inexist~nCla_ resultando así la 

clasificacion Je actos inexistentes. a;;tos absolutamente :lUlos y actos 

relativamente nulc's 

De conformidad con esta doctrina "Se comillera acto inexistente aquel que no 

reÚlle lo,; ekmenws de hecho que sup0ne su naturaleza o su objeto y en ausen~ü 

de los cuales es lógicamente imposible concebir su e.\istencia, . igual es el caso 

del act0 que no ha reunido condicione~ o .,olenmidades indispensahles para su 

existencia según el texto ° el espírit",l del Dereclw POSJliH)'"'~ 

En ~sta leuria se estahlece que los actos inexi~tentes no producen ningún efecto. 

:CÓr:l\l de la n:lda podda sahr al ¡¡runa cosa.'. ;-,J" hay que hacer intervenir a la 

.;u,li~ia para cl'mprobar la lIlexistencia del acto .. En palabras de l3audr: 

LacJl1tine,ie' '"'\0 se :::mula la nada. como no se puede matar a un muerto, Sin 

dudil -::i hay contw\'e:sia entre dos particular~s sobre e: pu~1O de saber si un acto 
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jundicll "xi,te () n0 existc. la jl.lsticia in~e[\endrá p~1m n:soh'er la diferencia 

puesto que ning'.mo Pllede hacerse justicia por sí mismo; pero se limitará a 

reconocer. a comprobar la inexistencia .:le! acto: no se concebirá que lo 

anubse"{ .. \sí mismo se establece que puede ser inHlcada por todo interesado;. 

no sera ,-alido ni por confinnación ni por prescripción. 

Para esta doctrinl el acto nulo reúne las condiciones esenciales para la e'1.istencia 

de 10dé\ ad,' Jurídico pero se encuentra priyado de efectos por la ley 

La nuEJad absoluta tiene como causa la licitud. \"ersa sobre actos que se 

ej<:cuten materialmente en C0ntra\"encion a un mandato o a una prohibiCión de 

una le;. imperativa o prohibiti\a."1\o produce ningim e±Ccto, puede ser in\llc;:¡da 

por todo interesado \. no es susceptible de \ aler por wnfi"nnaclón D por 

prcscrip(i"n. 

La nulijad relam-a tier:e ~omo causa \'icio') intern'-'s. produce pro\"isionalmente 

sus efectos_ cínicamente puede ser im-ocada por el perjudicado y puede borrarse 

por cor.fil~ll(l.l:iÓn y por prescripción. 

,~ La Uül:trina :-'lodema_- De los autores de la escuela de Saleilles. expuesta 

prlTIcipal;n~nte por JapiN y Piedelie\Te. que ,e oponen a los principios 

posmléld,!s por la Escuela CláSica. Rech:lZllil abs"lutllillente b noción de 

< .\'.1'0,:- el Ib~ CQUTS J~ ~r011 el> li f;~nCal\. _' "d ! 2 \ 01 

'F,,~nle< G1re(, Jo,,, Cié' e,! 
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inexistencia y no aCeptan ni l:J. diúsion radical entre nuliLiades absolutas ;. 

relati\as Cl los ef<:l'lo') absolutos de la nulidad,'-

E~tJ. Doctrina no., dice que el Derecho debe ,er más humano, adaptado a la; 

necesidades de la \ id.1 práctica;. por lo mIsmo más flexible, 

PieJelie,'~e establece que "Siendo la nulidad una sanción que debe adaptarse al 

fin para el que h:e instituiLia. no es posibk reducir los etecws que debe producir 

a ri'ffilul:J.s ;obstraclas y doctrinales. porque 11 \ olumad interúene en las 

necesidades Lie la ,'ida diaria que son cambiantes. no puede pensarse e:1 constmir 

U:1J teoría jura sIempre CualqUIera que sea la doctrina que sc adopk. siempre 

eXlstira la necesIdad de admitir derogaci0nes ;. cxcepcioncs, La ciencia jurídica 

debe rreterir la e;;lI.lidad basada en las necesidade~ socIales a la lógIca pura. 

-1.- La 1 eoria bipartita creada por Julian Bonccase.- Como una reaCCIón en 

contra de l:J.s escuelas modemJs ~ seclllidada por au:ores contemporáneos. en 

nuestro país por Rojina Yillegas Esta doctrina diúde entre actos inextstentes :­

aClOS nulos, .-\unque no rechaza la clasificación entre nuhdad absoluta y nulidad 

relati\a cor;sidera CjUC éSla es euantitati\a mas q"Jc cualitati\a, Es relatinllOda 

nulidad q liC r;o reuna los requi.,itos para ser considerada como absoluta 

BO'lecassc cnllea hl escuela de 'ialeilles acusando a sus autores como "contrarios 

a la ,istcI:1Jtilaeioll J uridica" 

I'~entcs (;orCld le';" Anaks d~ JUrl,pru~"t:clO R""dl~létn d~ E'IllCll.,,; JJ"d'C0, Tom" 

C.\"-:"-:J \ló'-',u JqA~ P i 
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Para Bonecass~ un acto "Será inexistente cuand,' faltan uno o \'ar10S de sus 

elementos orgámcos, [stas elementos son la base de todo acto jurídico li'¡ lU1a 

manifestación de \oluntad, {ii) un objeto (iii¡ según los casos un elemento 

fonnalista. [1 alcance r.kl acto jurídico ine:--istente es la aus~nci3. rigurosa y 

eXclUSI\ a de todo acto jurídicu_ Símbolo de la naLia, el acto jurídico ineXIstente 

no será capaz de producir ningún efecto. Si una persona \ende mediante engaño 

una cosa que ha perecido no hay acto jurídico por falta dc objd0: el \'t~ndedor 

ótará obligado a reparar los daños que haya causado pero no como consecuencia 

de un acl0 jurídIco ine:\istente, sino a consecuencia de su dolo y dafio causado."' 

Para BOnecaS5e la nulidad se distingue con precisión de la inexistencia, en tanto 

qu~ mientras el acto inexistente no produce ningún efecto. el actu nulo engendra 

efectosjuridicos sU,l'eptible~ de ser ddiniti\os. por razón de que ese acto es una 

realidad mientras que no ha sido destruido por una decisión judicial. 

'\"0 es el r~OpÓSilO de esta tesis la discusión a fond0 de estas teorías sino lU1a 

~:\poslclón general de las mismas a efecto de lkga.r a lineamientos comlUles de 

l()~ c0ncept0s ue nulidad e inexistencIa y posteriormente LontraS!ar estos 

conc~plOs con la teoría de la Separabilidad y d<ó Kompe~enz Kompetenz. 

3.1.3 La nulidad 

Se dice que ~l negocio juríLiico es nulo c'Jilnd(1 uno de su, e1ement05 

C0nSlllUlI\,()S :- f\ sea !" \ oltmtad o el ohj~lD se re3.1izan imperfectamente. o 

porque él fin peneguldo por los QUlOreS del mismo ,ea c0ntrario a las 
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manifestaciones anteriores por estar directa: expresamente condenado por la 

Le:_ o 1mplicitamente prohibido po~ eIJa. por contrariar el buen orden sociaL 

En el caso de la nulidad ahsoluta el negocio jurídico producirá sus efectos 

proyision::¡les. perl' serán dcstnlÍdo5 retroactiyumente cuando 5e pronuncie la 

sentencia de ndidad P,)f el juez quedando priYado de todos los ef.:ctos para el 

futuro. 

La nuJ¡Jad ~bsoluta podrá ser imocada por todo interesaco;. no será susceptible 

de \ aler pllT confirmación. ni por prescripción. 

En el caso je la nuliJad rehui\ a si.:mpre pennilt q:.le el auo juridico produD:a 

sus efectos pm\·isionalmente. solo puede in\ocarse por el perjudicado y como la 

nulidad relalÍ\J esta íntimamente ligada a la d.:ci,ión que \a a tomar la persona 

prokgida solo a ella le corresponde tanto la inicia!ÍYa para destruir d \ inculo 

obligacional así como su confirr:lación expresa o tácita ;. desaparece por 

prescripción 

3.1.4. La inexistencia 

El C,~digo Ci\ il "s en su articulo 212..\ establece que el acto jurídico inexistente 

por la falt! de consentimiento o de objeto quc pueda ser materia de él n,1 

prllJucifa declU legal alguno. "\'0 es susceptible de \aler por confirnmción. l1l 

por pr<oscripci0n;. su ine,istencia puede h~cerse \aler por walquier interesado . 

. , Cüd,~ú C:, ii pac} el Distrito Feder'.l :- pJra toda la Rep:JHlCo en ma:eCia fdoral. C(l:el~lc'n 

DOrcUJ ~te\ic" ISeS 
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De 10 anteriuf resulta que un '\"egocio JuríLlico será inexistente, cuando carece de 

lUl elcment,) esencial pam su pcrf.:ccionaI1l1emo. ,;iendo mcapa? ah inilio e ipso 

¡l/re de producir cualquier efecto c(\mo si nilllca hubiese sidc1 c¡;lebmdo. 

La inexistmci:::t encuemra fácilm<:me los argwnentos fayorables tratándose de la 

tillta de consentimIento. Es necesario recordar que el Código Civil ha tenido la 

principJ mIsión de asegurar en materia contractual el triunfo del antIguo 

principio soll1\' C0/1Se/iS/lS orl1Ro!. 

Asmlismo, es fácilmente entendible la teoría de la inexistencia para el caso de la 

Enlta de objeto. Porque. si el cOlL<;entimientü es esencial desde el punto de \"ista 

pSlcologico. no es menos cierto que el objeto representa el lado material de la 

relación contn.ClUal . lino <;e obliga porque quiere alguna cosa, y en tant0 que 

esta co",," ex:st~ b obligación será plenmnentc dlida. justificándose 

perfectameme todo requerimiento de ejecución. SI por el contrario la cosa no ha 

nistiLlo jam:is. y SI ne) puede existir. no habrá obligación. no habrá acto .¡urídico. 

no h;:¡hrá J~reedor ni deudor. porque el consentimiento no tiene ninguna 

sustentd~ióll material .¡; 

3.2 Introducción a la teoría de Kompetenz 

Kompetenz y Separabilidad 



El arbitraje es como hemos ústo un medio de solución dIO contnn'ersias pri\'ado 

y voluntario que en\ iste a slUetos privadus de Jutoridad para resol\"<:r una 

detenninad<l controHrsia, al mismo tiempo que busca eliminar la Jutoridad que 

sobre dicha contrnwrsi<l pudiera tener otro tribunal o corte. Nunca como aquí se 

\'alora la e"actimd dd principio de derecho '"La voluntad de las partes es la 

suprema le:- de 10s contratos" 

En la clau.sula Jlbitral se establece la competencia del tnbunal arbitral. En el 

proceso kgal nacional por el que las disputas se resuelyen por los tribunales 

1,-'[:01105 la competencia les es otorgadQ por distintQs fuentes. donde el contrato 

arbit~al es solo una de ellas. En el caso del <lrbitraje la jurisdiccion del trib:.mal 

deri\a L1e este <lcu~rdo entre las partes. 

Como s<: menciona al principio de esta tesis. las partes al sekccionar el arbitraje 

buscan un mecanismo de soluci¿'n de controversias mas rápido. mas barato. 

mcnos fonnal. <ldmimstrado por personas con cierta especialidad técnica. o bien 

~omo un meLlio de utilizar ciertas r¡;glas pa!"a solucionar sus contro\'ersias ;. en 

muchas ocasiones como una forma de mantener las buenas relaciones entre ellas. 

Es comUn quc el demandaJo en un procedImiento de ar:'itraje impugne la 

'. aliLlez del contrato pnnciral que contiene la cláusula arbitraL Bajo el princirlO 

lógico L1e que "Je la naJa. nada sale" argwnelllard que la clausula arbitral 

!ambi2n loo; nub . "si no ha~ c,>ntralO que obligue a las rartes. entonces tampoco 



hay clausula arhitral que las obligue··' "- y en consecuencia buscará solucionar su 

crmtro\-crs:a méJi~lte el liligio lraJicion:ll. 

Las ~onsecuenci~s Jé <:!.cudir al litigio son gm\'es, El :lctor tendrá que recurrir a 

las Curtes nacionales para cO:lfirmar la \alidez d<:l contrato principal. 10 cual 

sná aún más gra\'e si estamos ante una contro\ersia que i!l\olucre un contrato 

entre u;u cllmpafíia d<: un pais y el gobi<:mo de otro pab_ En este caso si el 

gobierno rehu<;::¡ somet<:rse al arbmaje. la compañía deberá acudir a las cortes 

llJcionaks para obligar a la enlldad de gobierno correspondiente a someterse al 

arbitrdje Sin embargl'. ~erá poco probable que las cortes nacionales obliguen a 

dicha cntiJ2-cl a someterse_ lll 

E:\lsten dos dOClrinas que buscan preyenir intentos de mala fe por parte de 

demandados o de árbitros indebidamente parciales que obstruyen los 

procedimientos arbitrales al IlllSmo tiempo que bl.lsean prewnir bs 

o-'nsecuencias de eslOs abu<;os e ··intolerable ~('mportarnien\(' ·,e: Estas doctrina~ 

son. la :llltonümia o Separabilidad cle la cláusula arbitral 

K,-,mpetcnz-K,)mpetenz J" 

la doctrina de 

·\J,U~l. Sanlue: ·'S"'í'''''cJi:o,l,r. li1 [¡;g{¡si, L"". ';110"'0' cm Artl!r<1!Ion n'1!15~ r¿ r,¿g,1ro'eJ as 

al! Agr.,''''''''! So'r:¡r",,' a'"," ,d/,;,,;r,,! lO (-Oi11ra~'1 ,¡¡ "h,;h a " C6"I.;J,~ui'" Joumol el' 

nlem.'1IC>!nl -'<rCtl'J1LÜIl \-01 3 '<'3¡S.;pTcmbe, 19861 p :00 

J¿I,lL \1alm ¡';:"mc.;te~z-Komret~nz' Recen! 1: S_ ar:o l- h D~\~~Oplr."nts Jouma1 of 

Ir,térnGt~c~21 _-'\,bitratlcn \','1 13 l"" 4 December 1996 p ,6~ 

-- S\~ml(,\ en!. \\ ',al bu'!. ,-'1m t The Curren! ,,¡otu; uf ¡he DocTme oí S~pa,"bili¡, Jou:llJl 

"f ArbiU3110n \'01 S,," 4 D¿Cémbcr 19'11 \\-~mer Publi,hmg COr.~pdr.: :r_c 

Roscl~ Jand .\ _,\,l'i!C¿¡~:('n u!loe! pfl\ jle Lnl<':11atlc'nal la\\ Th~ doc~nM, oi' S~paDbLiLl: <'.r_o 

co"'re:enlC' jc 11 Cl'mpc'lcnCe hr&_:l'n lntematior_al L.l\\ Jo'cm"1 \-0: j ~ (199~ 1"" 3 P 601 



Estas doctrl'lJS estw sumamente relacionadas y es dificil desligar y disunguir 

una de la olr:o Es muy importame estudiarlas a fondo todé( \ ez que la aceptación 

de ellas en al::;:unos paises es sumamente limitado;. tiene como consecuencia 

dilatar o aniquilar cI procedimiento arhmal. 

3.3 La doctrina de la Separabilidad. 

El anícul\!'" 1 ¿e la Ley \!ode!o de L::\ClTRAL establece que "Se entIende por 

acuer¿ü de arhmaje el acuerdo por el que las partes deciden someter al Jfbitraje 

toctas o cicnas cont:o\-ersias que haym surgido o puedan surgir entre ellas 

[~speCW de rula determinada rclación juridlca contraclUal o no contractual. El 

acuercto de arbitraje podrá adort:u- la forma de una cláusula compromlsona 

incluida en lUl contrato o de un contrato independiente
U 

La dücuirn de la Serarabl]¡dad establece que la cláusula arhitra! contenida en lUl 

c,mtra¡o dá~ u,nsiderarse como un contrato separado del principal. La cláusula 

arbitral y el contrato principal ngen objeto~ distintos. dos relaciones 

contractuaks distintas' ' 

Si surge una ctisputél [tólaci0mda con la \ 1lidez o <ó>.:istenCla del contraw 

principal. la d:iusula arbitral. al ser indep<óndiente. sigue siendo yalida ;. 

"hllgato:n rara las par1e, aún cuando el cpntrato principal sea nulo 
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En ralabras del Yice Presidente y Juez de la Cclrte Internacional de Justicia 

Stephen Schwebel 

"Cuando las parks celebran un contrato que contiene una cláusula arbitraL en 

realidad cekbrJn Jos contratos. el gemelo arritral que sohreYiyc a cualquier 

defecto de nacimier:to o defecto posterior dd CO[ltrato princIpal" 

l_a doctrim de la Sel'arabilidad según el Stephen Sch\\-cbel Se ha justificado C0n 

CLlatr,) !U:gumentos fundamentales: 

al Que \J. de acuerdo con la \oluntad de las panes: 

bl Que conlle\a a la IDtegridad dd proceso arbitral: 

cl Q·.le existe la presunción legal de dos acuerdos::--

d'¡ La COrte norr:l<\lmente rnisaeI laudo arbitra!.: no los méritos de la disputa. 

Sin embargo el ;;roblema principal con la doctrina de la Separabilidad es que 

l'üntradice d :¡;rincipio de nulidac! e ine~istencia que ha regido el Derecho. :- aún 

cuando la lógIca :- Bonccas5e nos digan que '-J~ la nada, nada sale'" en aras de la 

l'ro,ección del C(lmercio intemaciomü se crean estas Ul1S Joclrina~, 

Stephcn Scr.webd establece que "'[s lóglco el argumento de que el Jrbiuo ,10 

tenga derc~hos dcri\ ados de una cláusula Jfbitral C(1nknida en un contrato 1'L:.:o 

l' anulab: e. pero la \-erdauera JustificaLÍón para el principio Je Separabihdad es 
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más prilttico qu~ teórico'" C::lpLm J menciona: b :1certilción del principio de 

ScparabiJidad demu~strs. que "la reahdaa c0mercial e') preferida a la lógica 

pura 

De conf,'rmid:1d con La\\Tente C[:liglo- lo') molÍ\Qs detrás de la doctrina de la 

Sep3.T3.b¡hda¿ en la cLlI.lsub arbitral en los contratos internacionales. no es tamo 

b crce!lcí.:! de qu~ puede c,tar más ligado con la le~ nacicmal de lUl pal5 que de 

la ley aphc:1ble al contratO princ:pal. sino el deseo de ,,'Slener la yalidez del 

conuato arbi;r:ll" 

3.4 Kompetenz - Kompetenz 

Ll doctrina de Kompctenz-Kompetenz establece que el árbitro tiene 

compdenciCl p:lnl decidir sobre su propiil jurisdicción. Bajo 1:1 doctrina 

Kompetenz-K(lmpetenz el árbitro puede determinar la existencia de ]::¡ clausula 

arbitral. b \ ahdez de la cláusula arbitral o el alcance de la misma y las partes no 

necesitan ¡mocar I.:! jurisdicción de una corte nacional para decidir sobre estos 

problemas. 

\\ L.l'"Tencc Cra:; In:~matl(\n~l Cl'rnmercial ArbitratlOn Ocean~ P'Jblical[on<. Ine, :--e\\ 

Yc,rl 149':1 P 6'" 

Rogcrs .-'-.c.J,<'.\ et aL '\rl'J1r~ti[)n Intcmati('nai \'0 1(' 'ur:tber 1 IQo--! (;'.'l)-.dm 3l1~ I'-Plman 

0:1 be~~!f lh·; U'c.Jon (",-un uf Interr.alL()~al ,-'-.rbirrJ1Lun 

. \\. L:J'J'=~ce Cr"ig. Op C;t, P 66 

. ReMen .\l~" lhé Jllri,dlU10I\ c" a,-, Inlcrmatlon,¡] Ccl11lmere'~1 -'-.r~llrm0T ~ J Int'l,-'-.ro 19 

::r> \Iar"~ 19~1' 
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Por ('[ra parte. el árbitro n0 tIene que detener !C\5 procedimientos por el sólo 

hecho de qlle S'J LlIl:lpeknci:i ha siJo impugnada. sino que puede continu3f con 

el arbluaje :- d<ócidir si time o no jurisdicclón. l
'·' 

la Joctrina de Kompetcnz Kompetenz se ha jusnfic:aJo bajo d0S argwnemos 

fur.J::nnentaks: 

a) LJ preslUlción de que el pc)der jurisdiccional le h<l Sido conferido por la 

\ ull.lfltad de las partes cuando celebraron el contrato arbitral. 

b¡ Que e..; inherenk a todos los cuerpos juJlciales y esencial para. su 

lunclOnami<ón10. 

E., muy importank <óstar conscieme de que la acepta.ción de esta doctrina \ ari:l 

en los Ji.sti'llOS 5i~te[TI9.s legales y que en algunos sistemas estas teonas no son 

ac<óptad:l_, y<l s<.'a p0r qu<ó 105 jueces de esos país<ós decidieron que la "moda" 

intemaciC\!lal era incompatible con su sistema. o bic:l no están contempladas 

porq~le el C:hO no 5~' ha presenmJo De Igual nl3.nera. en otros países se impOI'.en 

dIstintos gra.dos p:lTa su apli~ación ,i el contrato adolece de nulidad ab~olUla o es 

ine,isteJ:le_ 

3.5 La relación de las dos Doctrinas. 

-, 5,,'nlo\ e,.'l \\·h.'1 1;:1-1. aLn-! _0 ,­

Sl~phen\l SC'l·.\,~cl (Ir (il 
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Baje' b ¿octrinJ d~ la SeparabiliJad. Se plante:l. el rroblcma sohre SI se p'Jed.: 

lle\'cu: a :l.rhitwJe i:npugrtaciones sobre la \'alidez o existencia del contralO 

prinClpaL Por :;u p:lMe la doctrina de Kompetenz-Kompetenz esta relacionada 

con la facultad que tiene el árbino de determinar su propia jurisdicción, La 

doctrina de Kompdenz-Kompetenz Se considera un corolario de la doctnna de la 

SepJ..:'abilidad ~!. Si un SIstema legal acepta las dos ¿octrinas se c\ ita que algmw. 

de !as p~,lrtes recuna J las cortes nacionales, 

La S.:p.rahdldad pwnite al árbitro anular el contrato pnncipa1 sin el riesgo de 

in\alidcu: S'.l poder, l.a doctrina de Kompetcnz-Kompetcnz le permite subsistir a 

impugn:lciones ol1bre la cláusula arbitral. 

:,lichael Rá,enm~:l:l m's da un ejcmpk' que ilustra la diterenl'ia entre la 

doctnna de la S~para\:>iliJad} b de Kompctenz - Kompeknl 

"Sup('nga:llll:; 'lue es '.lna comp<lñia americana celehra un contrato de consultoría 

qce inc:u}e una claUsula arbitral con el objeto de obtener llil contrato de obra 

publica en un p~i~ extranjero, La compama americana pudiera resislÍrs.: al 

arbitraje bjo dos argumentos: (1) La persona que firmó el contrato por la 

compafiia am~ncana no tenía capacidad para ello y Oi) El contrato de consultona 

era nuld pürq'.lC ~ilnknia pagos LlestlIlados para sobornar a funcionariü~ dd 

g(,hlerr.o, 

"~ean Ro~,'rt &. r:lOrIl~, E Corb,nmeau, The frer.ch La'" "f .·\rbitration rhümas E. 

C~rh"E~cc.U ed 19S~ 

RCll',~ .'-ljt!,""l, 1 ~Jrexc Craig. \\'illL:'.rr. P:lfk. Jln P"ulsor. C~,es, l:laten~', CIJld notes 00 

l~l~ re,~,'Jt]('r" c,j ,nterll"l,ü:1al bu,in~" Jbrllles \,'e'lbuf' :-:~": .., ",l.. Thc jound~t",n P,ess 

:nc r :2:3 
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no fue \áhbrr,cn:e cdel::mllo. cntonces pn.'l!(1 jáne. es lIlexistcnte en su 

totalidad. mclu:- cn.k' su cláusula de arbitraje,' " 

Analicemus este ~~,~I1, Como mencionamos en este capitulo existe un principio 

que estable.:e ,lO/liS é"o¡¡seIlSUS ohligar. SUp"l'.gamos que un día una persona 

recibe en su .:Illmicilio una demanda de una pdsona que no conoce y que 

est:J.bkce que dd1t' someterse al arbitraje de b Cámara de Corr.ercio dc ¡\uruega 

porqu<: así ara~el-e en el contrato que evidentemcnte eS2 persona no fmnó, 

Estamos en presenát de un acto inexistente el cual atendiendo a la doctrina lIe 

!as nulidades n0 produce efec10 juridico algullo. puede ser in\"ocado por 

cualqui<:r rerSOEa y no es su<;ceptib!e de \'alidar por confirmación o por 

prescnpci\m, Sin embargo atendiendo a la doctrina de Kompetenz Kompetenz. 

el árbitw design:.:Jo por una de las partes, En este hipotétlco caso. tendrá 

iurisdicción p~n Jecidir sobre la inexistencia del supuesto contrato que lo 

designó ~ eSlJ rt'rsona deberá acudlr a :\"oruega a ddcndtrse de un acto 

ir:.existeme, 

3.6 La Doctrina de la Separabilidad y Kompetenz M 

Kompetenz en las Reglas de UNCITRAL. La Ley Modelo 

de UNCITRAL. 

En d articu\u ::'. I las Reglas de l :-'TITR.-l.L incorpc1ra.rl la doctrina de la 

Separabilid::d :-' l!~ KO[~lpetenz - K0mpetcnz estabkciendo que: 
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··1.- El lril-urcal arbaral <:~tará facultado para decidir .sobre impugnacion<.:s a su 

propia jur!sdiccié1:l. mclu: endo las excepciones relativas a la eXIstencia c> validez 

d~ la clau,ula ar'c:tral o del contrato arbitral que se encuentre en docwTIento 

separado. 

El uib:tn:d arbItral putde decidir sobre la existencia o \alidez del conuato 

de! que L; d:iuq,~" arbmal forma parte. Para efectos de este Articulo 21 la 

cláusula arbltral,p~ fc~ma parte de illl contrato y que establece e! sometimiento 

del arbi;r::tje baio estaS Reglas deberá considerarse como un contrato 

lm!epenc:ileIlle de bs demás estlpulacione.<; del cc>ntrato principal. La decisión del 

trtbum.l arbJtr~11 S,lbre la nulidad o inexistencia del contraW principal no imnltca 

ipso furt! la nulijad o inexistencia dt la cláusula arbitral. 

3.- La excCp~ll1Jl sobre la competencIa de tribunal arbitral deberá oponerse a mas 

tardar <ón el mom~nto de la contestación: en el caso de LU1a reconyeneión deber:'! 

op('Ile~sc ~1 cll:lOmenlO de la contestaciór. a esa rccon\ ención. 

-1-.- En general. el triL'unal m-bitral podrá decidir las excepciones relati\"3S a su 

jurisdice~0n l;lmcdiatamente Sin embargo. el tribunal m-bitral pOchá cc>ntinuar 

cun el arbtraié" y d~cidir sobre estas excepciones en d laudo ddiniti\·o.·· 

Fn los crJraic1s rr~pa,alOrios d<ó I""'\CJrR.--\1. se discutió arr.l'liamente la 

pfl1pue<t::¡ de n(l ltldUlr este artículo argumentando que al final era larea ¿e las 

Cortes L'.:~1c5 de':ldir en asuntos de jurisdicción de confornlidad con la le:rtCm 

Sin ~mb¡;lI'() b m;:Yc'TÍa sost~nla <¡ue el rrinelpio de Kowpelenz - Kompetcn;.­

cUfTespondía a 1;1 c·"r~jcnte moderna: por tanto el articule") dcbia ~er incluid,\ 



Se 'mgirio que ';é inclu:'era un párrafo en q:Je se estipuiara qUe la cUestión dc 

jurisdiccicin SCgUi! sujeta a la le: naóonal aplicable. Sin embargo esta 

di·'rosición Ill' fl!~ incluid:! pues se buscaba que la inOu~ncia de las cortes 

locales se restrin,;iem al mínimo. y esta inclusión atraeria la atenCión cte las 

parte~' que ctesear"n ,;,itar o demorar el procedimiento arbitral. De igual manera 

el ~llcJn~~ del rodn de la~ cortes locales para r~\ isar los asuncos relacionados 

con la ,~unsctlcció:l \ ari::l mstancialmente bajo los distintos derechos nacionales, 

La última prte dd artículo 21 (1) ··inc1u;.cndo las excepciones relatÍ\'3s a la 

exislencÍ3; () \a:ldcz de la cláusula arbitrar' S~ pudiera considerar innecesaria 

porque esta ide::! ~ "- esta contenida en la expresión general "El tribunal arbitral 

e.,tará f~C\¡)lil(i(, rara decidir sobre impugnaciones a su propia jurisdicción" Sin 

embarg,' ¡,-'S !"cÓ~lu~es consideraron la inclusión de la segunda parte para e\'itar 

cualauier dl~da 3.1 re,peclO,'" 

L~ doctrina de S¿:parabilidad se inclu:e en el p:irrafo segundo asegUIándose la 

posibi!id,:!d c¿: qut: él trihUIlal arbitral pueda determinar la existencia o la \'alidez 

del contr,lto pnncipal ¿'el que el contralO arbitw,l forma parte y pueda decidir que 

el CO:ltr¿to pnnc:p:il e~ in,'ahdo o inexistente. sin llegar necesariamente a la 

conclusi(\n 2e que (:dréce de jt:risdicción. P3fa e, itar e~ta conclusión que lleva a 

"Cllrt3f la rann ero Ljue el árbitro se ha sentado --11' se mantu\'o el principia de que 

b cláusula :nh':nl s¿: c,-,nSlder~ como un contralO sepamdo y la conclusión de la 

" \ ar, Hd I~:~m:~" J C"mmenta" l,n lh" 1 '-';CITR.:\L Arb'lTa[¡o~ R~I~, 1 ~e appl:cJtlo~ 

b) lr.e lr2r\·L'Sl"I,L''', TI:~(Jcai. K'u\\a ~a\' anJ T~,a¡icn Publ"r.cro Boston 1991 P '-1'; 

, Jac":11iJc. J \ en 11,'" Op Cil r \-l3 
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nulldJd o ine".i,knci<l del COlmato princIpal no afecta necesariamente la cláusula 

arbitraL 

El pw\eCh) prlOllnllnar ~a inclUla e~le pnncipio. pero en una. forma me~os 

el2.b0raja. En ó;i ¿poca. el principio era considerado como una no\edad ~ no 

.ora aceptaJo f('l (ltras le;.es nacionales. Los reda.ctores hici.:ron referencia al 

caso d.: 1"I"II11U Pclilll Carpara/ion 1" Flr}()d Gnd Cankiil1 .\fanufacturill{i Ca .. el 

cual estuJiaremc,-,; posteriormente al tratar el caso de Esta.dos Unidos de 

"'\orteamérica.. úilllO U:l ejemplo de la. a.ceptaeion de este principio y se 

argllmcnlu que el concepto debía considerarse como un med:o de proteger la 

inten(i,m ele las partes De igLlal manera.. los r.:daclOres también hicieron 

mencié1n de un:l dIsposición Je! Derecho Cmforme adjunto a. la COIl\ención 

Europea que establece un Derecho Cnitorme en Arbitra.je ¡Conocida como el 

Derecho L"nifl'rme de Estrasburgol. Siguiendo la sugerencia de la Comisión en 

la di~cusion ¿d Foyecto preliminar. d texto se redactó de tal manera que 

ref1ejilIa clarJme!1lc que la. cláusula arbmal aún cua."1do estuviera contenida en el 

con,rato prmcipa!. era en realidael un contrato diferente 

El pirraro terc::ro ,,1 e"tablecer qUe: una excepción s0bre la falta de jurisdicción 

del tri bruJa; ,kbe {lronerse a mas tardar en el momento de la cOIllestación ~ en el 

caso de ',ma re2CJIl\ erKión deberá oponerse en tI momeIllO de la contestación a 

esa recoIlHnci,:n :lene por übj~to e\'itar perder tiempo y dinero. Asimismo. 

Trata de elit:lr 'lU~ ;lIguna pilIte que quiera actuar de mala fe tenga instrumentos 

p~a obstruir el -::-.;s:moilo de lcis proccdimienws al retener información que 

pudiera ron.:r fin J los procedimien10s 
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D~ ~~te m0JI' ~: concepto d~ renuncia adqui~re rele\ ancia_ Lo que puede 

constituir una rC:lc;nC¡a cn Wl caso particular yariará dd Derecho nacional 

arlicah!~ En rnnc1pio 51 U:1a parte ha p1ItlClp:ldo en la dcsignación del tribunal 

arbit~:lL esta aCClC':1 se puedc considerar como una renuncia. ,\ diferencia de la 

Ley de Es'rasbu:-"'l'. las R~gbs de l-:\CITRAL no contienen una estipulación en 

donde se est:lbkzca que dichJ cooperación no cor::stitu:>e una renuncia. y en 

consecuencia se re'quiere una reseryación u "misión en este sentido. A pesJr de 

que 6ta solucion pudiera parccer un poco drásticJ. unJ. \CZ que el tribunal 

arbimtl h3. sido C{l[\stlluido y :0.> proc~dimientos arbitrales ha:- an comenzado, 

bojo el r¿gimer: d..: l ~TITR..\L no existirá el pdigro de la oposición d~ las 

excepc:o:1e, do: i ~~umpct.:ncia_ 

En el pro:-eclü !,Idimin:u estJ disposición incluía Un:l cláusula de escape. si la 

demom esulba juqiiicadd conforme a las circllilstancias. ~l tribunal arbilral podía 

J~clar:lr la demora COI:10 accptable si las circunstancias así lo ameritaban_ La 

exposlc:ón de nW!1\ DS del pro] eCli) mencionaba como "circunstancia razonable" 

d hecho de q;,¡~ la excepción eSlliyiem basada en pruebas descubiatas 

poster!orn,~nlc. ,11' embargo la dáusula se e]¡rr.inó del pro]ecto final porque el 

COITIlt¿ redacwr acordó que no era necesario toda yez que existen otras 

disposlClünes en esta,; r.:gla~ que pcrmiten modificaciones en la defensa y el 

a¡1ícuk, 1 ~ p~r]lll'e que el tribunal arbitral lIe\ e J cabo el arbitmje como 

considere COI1\ ":[~¡'~Ilte 
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El ultln10 [xira!;; Jel artíCl.:lo establece "1:;. rit'urcJción de la cuestión de lJ 

jurisdiccié'n" ~~ decir lJ regla de que el tribunal puede decidir en una 

excepción .:oncernieme a su jurisdicción como Wl asunto preliminar o en el 

laudo final El rh"ecto preliminar tenía como fundamento el articulo 41 de la 

ICSID, La :ej~cclón "[1 tributlJI puede de(idir como un asunto prelimmar."" 

""Sin embargo, rliClk decidir sobre esta excepci0n posterionnente en el laudo 

fina[" lé olor:,.'a a [(1, árbitros completa discrecionalidad para decidir o no la 

excepción COITW vdlmmJ!. 

En la Ji.,cu"iól~ dél Ve): edo ~c [(lmento que un:! excepción sobre la jurisdicción 

deberlO deterrr:nzI'sc prelimimImente. p0rque afectaría el arbllraje en si mismo, 

En Lt Ley \kJel" J~ C"'\CITR.--\L' el articulo IG contempla tanto la doctrina 

de la Separablll,bd c'"mo Kompetenz - Kompdenz estableciendo que: 

"¡11 Fl tribundl dr':;itral puedé decidir sobre su plOpia jurisdicción inclu;.endo 

(uJkl:.Jiér e:-.v~p~i,.1n relali\ a a la e:-.istencia o \ alidez del contrato arbitral. A este 

cíCcto, la clátlSub Mbitral que fonne parte de illl contrato se consIderará como 

un C(lTI:r~to md~r~l~dlente de bs demás estipulaciüm:s del Cülllrato, La decision 

~te\\<l"1 .;be' ("-.rme Húa "'The 1.'\cnfC'Il A,H-,-at,,'n Rule, ir. P'-"C!lee and lhe 

e\>'~I'c"Ce 01' 'he [, ,,'-', ~L,-d Sto'e.' Clai"" Tribu~~¡. KI'J\\er L~\\ ~r.d 1a~a¡jon Publisher< 

,19()~ " 

- LIS Kcg .• lS ~,' L ',U 1 R-'-.l fuerc'n dise:lad1s parJ utiliza,," en rr~"edL",,,,,nw, de ~rb1lraJ" 

CJm~rc,"1 ml"rr.a :,'~ .. -' la L~: \loJe:o d~ L'iCITRAL se c~safTcllo ?ara re30lle~ 1<. falta de' 

arIT.'inLa'-:,m ,:,,;Ct' 1 ... d,st;,:~as I~:cs ~uCloIllks \ ,t busco el.e fue'a un :llOddc' p~n 'J 
p,-o"lll.sa~JCI\ ~c ,,~ , ""~lJ hO~lO~<n~(' de le>es 1l3cionales de arbltraje 
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dd tnhun:J.l ad'ltr,¡] d<ócbrandv nulo t: in\aliJo un contrato no entrañará ip,o illrf! 

la im'J.1idez de b d:iusula J.rlJitraL 

(21 La <ó.\cepLI\~n ,,-,bre la competencia del tribunal arbitral deberá oponerse a 

mas tardar en él r'wmento de la contestaciDn, Las plli1es no se \ erán impedidas 

d<ó oponer b e,,~e~'~iün por el ';010 hecho de que ha:an designado un árbitro o 

pmicipado ee "ll dcsignacié'n,lJ. e,cepcl,'m hasada en que ei tribu<1al J.Thllral ha 

excdidü su nlJnja'o. debera opo:lcrse tan p~onto como ~e presente durante las 

anuaci('ne~ ,,1 ::,-itr:ús, El tribunal arbitral podra. en cualquiera de los caS05. 

estimar u']:::. e\~er(ion presentada CO;1 posterioridad si considera justificada la 

J IÓ Jl10ra, 

(3 I El tnbuna! ar;':mll podrá decidir las e.\cepciones a que se hace referencia en 

d r:írrafo (2) ,k c>k articulo ilL'lledlatamente o en el budo sobre el fondo del 

asuntu, Si :J.ntt'S j<: emitir lauJo sobre el fondo. el tribunal se declara competente. 

cualquiera de la, rar:es dentro de [os treintJ. días siguientes a aquel en que se le 

notifiqu<ó es[a '::¿C:SiOll. podri solicitar o. la Corte a la que se retiere el artículo 6 

que rbueho.~: ClS\~Il[O. bU deCIsión no estará ~ujeta a apelación. ~lientras este 

p<:ndicnk Jlc'h.1 solic.ituJ. el trihunéll arbitral podrá seguir con los 

proccdiIl\i~nl{)3 J.rbitralcs ~ diclar laudo 

( c'me) poJ~mo,; ühér\'a~ la Ley ~Ioddo se e"tahlecen lü~ misrr.üs principios que 

e:l ~l articu:o :: 1 de bs Reglas de t""\ClTRAL El principio de autllllomÍ3 queda 

perkctJ.r:1ente ~~::lHeeldo y se trata a la cláusula arbllTal como un contrato 

s<óparudc) que owr~:l nmpe1ellcia al trihunal arbitral para decidir sobre ,u propia 



competencia, d','11' en los caSllS en que se objete la \ alidez o ine"istencia la 

cláusula arbitr,ll, I 

Es imcrcsan:e ('r_':r"-ar que e:l II Ley \Iodelo la doctrina de Kompetenz­

K(ln1petenz se ~n~'.lentra mallzada, Si bien el árbmo pued:; decidir sobre su 

propi3 iunsdicció:l. 'il lo h;:¡ce en tul laudo prdiminar pemlite J las partes acudir 

a 13.s Con~s ,-' TribJnales locales pra que resu..:hJIl al respecto, ~ esta deci~ión 

se consid:;r3.rá lTI3.;,dabk, 

'\0 obslJnte la ;:kcisi.jIl de! árbitro para decidir sobre su competencia como 

cuestión pre!inlil'Jr se deja al igual que en las Reglas a la discrecionahdad de! 

árblt!0,'l' 

3.7 Postura de la Cámara Internacional de Comercio. 

El Reglamentu de b Cámara lntem2.cional de ComerclO en el anículo 6':­

btablece U:l prl1C~J:rTI!ento para (kcidir sobre junsdicción_ 

-.EtÚt'-'3 del c()n\ ~lllO arbitral 

> l:--ClTRAL s Prc:-'e' Íür d \!oJd La\\' 011 Inte:-r,at:ünat Cor.:mer,¡al .l,rhÜra[lon Cong,ess 

S,,,_e,~ 1nk[liL n:eet'"e La~sannc :>b, 9-12 19S~ K1u\\~r. 

5k'"arl .-\~~t (,,"b[L~ Bahr --¡h" V\'CtTRAL Arbm~lLor_ R¡;!es In Pr~ctice 1r_J ¡he' 

e'é'CJJ~nce c- Ó~ l";l-l niteJ S¡a!e, C1aims Tri];un"l Klu\\er La'" dnJ Ta,woll PubL'~e,,_ 

\199:lr lCoG 

Rcg,o' do -\rb.:,"_ ~ _:~ 11 e ac:Jlr3 dc t.",-.merc,n h¡em:\cloral ,igeme, Je,j~ el 1 e .j~ enero ú" 

l'in 
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(1) Cuando hs panes pav.ilJl someterse al arbitra.ie bajo este reglamento. se 

consIderara que Se someten IpSO lacto al Reglamento yigenk en la fecha en que 

cOr.liencenlos ~'[(1Ccd¡nllentos arbitrales a menos que ha)an acordado someterse 

al Regbmenw \ 1;2nte en b f~cha de la celebración del acuerdo arGitral. 

(: j Si el demand~ljo no presenta una CC'TItestación. según ')e establece en el 

. .:I..rtículo 5. o SI nulquiera de las partes alega una o \'arias excepciones rclati\a5 

a la existencia. \ ahdez o alcance del cOD\"enio de arbitraje. b Corte podrá 

decidir. Sin preju;,:pr b adnllSibilidad ni d fundamento de esta excepción o 

excepciones. ql!.é d clIbitraJe debe proceder pre\"la sati,facción de que prima 

fi¡cie p-Jeda e"ist:~ un COIl\ eniü arbitral bajo este ReglamenlO En este caso. la 

decisió:-¡ sobre b competencia del Tribunal :\rbitral deberá ser tomada por el 

propio Tnbunal -\rbitel!' SI la Cone no esta satisfecha. las partes deberán ser 

notificadas de q'--~e el arbitraje no podrá continuar. En este caso. cada parte 

mantiene el dereclil) de solicitar a cualquier Cone competente para que decida si 

""iste o n,) un CO~l\"nw arhitral. 

D) Si !l.lgUllJ. de bs panes se rehusa o .'e abstiene de participar en el arbitraje o 

en p2.rk de e5\e. ,,1 arhll~aje tendrá lugar a pesar de la negalÍ\ a ü de la 

abstención. 

t..!j S~lho c~tirll':klC'n en contrcrrio_ la poslb!e nulidCld o inexistencIa de un 

contraw no impllc'-l b incompetcncia del Tribunal Ar~itral si este admite la 

\Jli,~cz ,1,,] COn\Clllü de arbitraje. El Tribuna] .-\rbitral continúa siendo 

c(1mpeknle. intlu'-c1 en ca,1l de inexlstencia 1I de :l'.llidaJ del conlrato. pan 
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detenninar los derechos respeni\os ,k las partes: pronunciarse sobre sus 

dernan:.!a,: cone! ~,ione~ __ · 

Por lo tamo. de Jcl~iCrdo con la Cámara InkmaclOnal ce Comercio si una pme 

impugn:l. lJ Jurisdiclió¡; del trihunal arbitral. la Curte de .-\rbitraje de la Cámara 

lntem:lcional de C,\n1ercio deberá detemlinar primero prima facie la nistencia 

Jel acuerdo arbi!r:"!.l. y si la Corte de la Cámara Internacional de Comercio decide 

que el arritra.:c <::0 prociCdente se le otorga al árritro la competencia para 

determiniir su pro:!:a iurisJicci&n Asimismo se establece que la. jurisdicción del 

árbitro continúe, aún cuando se determine la nulidad o inexistencia dd contrato y 

el árbitro debe F,\ceder para decidir los derechos de las pmes ~ los méritos de 

la disputa. 

La Cámara InterLk.l)nal de Cl'merClO recomienda que aún cuando las partes no 

ha;an orjetado 1:\ lurisdlcción de los árbitros. por formalidad: con ohjeto de 

e\ilar contro\er~ij, innecesarias si el laudo es apelado. los árbitros deberán 

establecer las ba<.:s Je 5U l'ompetencia. De igual manera. si durantc el arbitraje la 

compctencia es específicamente impugnada. e\ iJentemente esto debe 

considerarse cor:ll' un punto contw\ertldo qUe dck resol\"erse dentro del 

mismoc 

En di\"crsüs pi,e, ,·ome' el RiCino Lnido o Estados Unidos de "t\orteamérica es 

pO"iible que um. C~ b~ P,U1eS acuda al trihunallocal. Sin embargo de acucrdo um 

e.<te artículo el :id.'itro tiene la obligacion <.:ontinuar y determinar su propia 
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Junsdiccié'f1 aún dl~ndo la acción paralela en la Corte lo~al haya comenzado a 

anular los procec:hmiemos arbitrales, 

El CiSO 1526 1 c)6S de la Cámara lmernaciünal de Comercio es citado 

frecuentemente p,'f di, ersos autores en relación con eSlas doctrinas, En estt: caS0 

un gobierno africano Jet:idió dar por terminado un contrato dc conct:sión, El 

árbitro ',:lllico S'-''':U\'Ü que de conformidad con el artículo 8 (-1)": tenia 

jurisdicción a pe'dr je los argurnt:ntos en contrarill presentados por el gobierno 

afncano que ac:cionalmcnte ,e negaha a partit:ipar formalmente en los 

procdirnl<:nws, L I árh:tr,' sostu\'o que tenÍJ. jurIsdicción toda \'ez que el 

gobierno tenía capacidac. para arbitrar;. que la contro\ ersia era arbItrable' 

"Es unC! :-egla adJ:11tida en cue~,iones de arbitraje internacional que a menos de 

que la le:-' procec,mmtal competente establezca lo contrario. el árbllro es el jue¿ 

de su prPpia juri":'ceión,,,Esta regla ha sido aceptada por el Derecho Francés. 

Derecho dc !a 'ec!e Jc la Cámara InternaclOnal de Comercio. el Derecho Suizo. 

,eue del ~bit,aje. \ por el -lerecho del país africano en cuestión, ' ':' 

(In caso en d,'nde el tribunal arhitral decidió que no era compelente para arbitrar 

es el ~aso 3383 IO/l), en dondc bs partes habían TesC1~dido el WntralO de 

arbitraje con:a C~II~1ara Internacional de Com¡;rcio al firm:u un nuew) contrate) 

de arbitraje ad l¡,,~ Lil Cimar<l lIllernacional de Com¡;rc:o SOSlU\'O que no tenía 

ju~¡sd[cci(1r: aun e~lJ!ldü el segunjo contrato no ha;. a sido aplicado, I~' 

'C: El ar:I';IJ:,' ~ clI R"~lar:-,enlO::le AtbitT~J" de e'e a[~o, fUe m"J,flcado e ,ncN,'pO'JÓO COm0 

~nlcul0 6 en el R~~LI:I'c 110 de A,bllr:l-,~ 'Ig~nt" d",de ¡9Q8 

, i¿ p I o~ 

-, IJ r Iq~ 
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3.8 Disposiciones en la Convención de Ginebra de 

1961. 

La Con\ ~r.l:i,'lP. d~ (jinán J~ 1961 estahlecc en el artículo S(3): 

Sujeto d cualqUler c0J1tr(11 p()sterio~ ~stablecld0 por la Iex (ori el árbitro cuya 

jurisdi~ción sea impug!l1Ja_ tiene derecho a proseguir con el arbitraje. decidir 

sobre su propiajunsdiccion:- de;;idir sohre la existencia o la \'alidez del contrato 

arbitral o al contra-o,) del que el contrato arbitral fc;me parte_ 

3.9 la doctrina de la Separabilidad y de Kompetenz -

Kompetenz en Estados Unidos de Norteamérica. 

Ames de la ::tprob;¡;;i,'n l!.d _--\Cl::t Federal de Arhitmje (federal Arbitralion Ael) 

en 19:'.5. el si,t~ma Judici,"¡ nortearneneano yeía con hOótilidad el arbitraje."~ 

Sin embargo, a p:l~:ir de esta fe~'ha la Cortes estadounidenses han e\oluCÍonado 

apo: ando el proC,:dl:lll~nto arbitral reconüci~ndo la doctri!l1 de la Separabilidad. 

pero aun fJltd un :~:rgo c;¡miJ:o por recorrer. pu,:s la doctrina de Kompeten:: . 

Kompclc!J:' no S~ ~: (Uen1r3 totalmente desarrollada. 

El .--\,.'ta Fedéral j,: :\rbitraje es aphcable en el comer<.:io interestCltal 

csudlJundense :- ~n el comercio imem:lcioIlal. :- garantiza el respeto dé lo" 
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acuerdos arbitrales que cOllSt~n ror ~scrito. mediank la inclusión de mecanismos 

en los 'lue bs Corks pueden decidir sobre impugnacion~s de arbitrabilidad o de 

\alideY de la cláusu,a arhitral. 

E! Acta Federal ,k Arbitraje establece que un contrato arbitral que conste por 

e,crito contenido ~n contrato comercial es ,-alido. irre\'ocabk y obligatorio. 

[os Contratos d~ \rhitraJc Comercial Internacional también están sujetos a la 

Comencl0n sobré el Re(onocimiento ~ Obligalonedad de 1,)5 Laudos Arbitrales 

E:\lranleros que ,;~ ~e:~hró en Nue\ a York en 1958 : que fue codIficada en 1970. 

L~ S\1rr~rr.a Conc de Esl~dos Cnidos de :\on¡;amáica eSlabkció la doctrina.:le 

la Separabilidml bino la le: Estadounidense en rel2.ción con el Acta Federal de 

.-\rbltraJe en el [¿¡.-ü Prima Paim Corp 1 Flood & COllklin .\Jmmfaclllrmg 

Compan] ;:(. Pmll(i [',únl CO/p .. lUla sociedad constituida <:onforme a las leyes 

de :'\lar:land comprc un ntgo<:io para ülbricar pintura a Flood & Conklin 

\lar.uf~cluring ell una sociedad constituida bajo las leyes de :\ew J¡;rse~ l.as 

pJ.rtes celebr:uc'TI un contrato de con'iultoría en donde Flood & Con.l;:lin 

:-'lanufacrurmg Ce' .. proporClOnaria apoyo a Prima Paml Corp.. en las áreas de 

producción. fa8IlCnClOll. \'entas y s~rYicios de las pinturas por un periodo de seis 

años. 

Primé< Pm¡¡¡ e O,"':; argulllcntu rllskriorInent¡; que la cckbra¡;i,'n de este 

C,w,trmo de Con:' .!lOna Ljue contenía \1n3. cláusula ilrbitral era íraudukntp 
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porque JI celebr:c,e se presentJron datos fabos relacionados con la condición 

econón1ic~ de Flold & Conklin \lanufacturing Co, 

La Supr~r,.:l COll'.? es;~bleció que un Contrato de ConsullOrÍa ln\'olucraba 

comercie' lnterest~tiJ y por lo tanto se encontraba dentro de los supuestos del 

Acta r<óder~l de i\rl;iuaje. y bJ,io la sección -+ de la misma. W13 Corte federal 

dehe ordenar Que pruceLi::l el arbilraj<ó de conformidad con los términos dd 

CO;J!Tato arbitral ,:cmpre y cuando no se cuestione la YJlidez dd contrato 

arc~traL 

La Suprema Corte ~onfirmó la semem:ia de la Cone .-\mericana de Apelaciones 

para el Segundo Cir~uik¡ <;ostenie:-tJü que al ser mateTi~ federal. excepto cuando 

las pJrtes dispong:m lo contrario la cláusula de arbitraje debe entenderse como 

~<óparabk dd COnlr~to princip~L 

Desde el punto d<ó \ ista internacional la Corte Je Apelaciones del Séptimo 

C¡Tcuito hJ con')lLi-¿"~:dl) la d,'ctrina de la Separ~bilidad en SaliCf-Gelnebe KG y 

En ¿ste caso \\-hite H:drauhcs. lnc.. un fabricante de 

maqUlnaria IÓn Ind::tlla -.:elebró un contrato con Sauer Getriebe KG una sociedad 

inü1rporada bajo iJs ky<:,s de la en~onces Alemania Occidental. 

El contrato cont,'nía un:1 amp,ia cláusula arbitral bajo la cual bs partes 

Jcord:1ron ~;('rr_ekr ':1 arhitr:1je t0da,; las disputa:; que se suscit~an con r<óspecto 

:11 conuaw_ Dentrc' cié b_, c~ausub~ de estc. \\-hite Hydraulics. ¡nc . k otorg~ba 

a Sau<ór Getriclx s:.G lal el,I<órecho de vender su nuquinaria;. lb) la lIlforIlJaci0n 
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temita lleces:uia :. lo, ,kre(hc's de pr(\pied:ld inteb:rual requeridos en la 

pwduceiéln de 1" n::\qunaria, Por la otra parte Sauer Ge:riebe KG acordó pagar 

regalJas por cada \ ccta, 

Sauer Getr¡~be K(, sostu\O (pe \\l11te H;.draulics. [ne.. estaba negociando los 

derechos de S~ue: Gctriebe h:.G con UIl tercero:-. por tanto consideró que \\l1ite 

H:dwulies. [r.c. había inc'.lmplido el contrato. \\'hite Hydraulics. lnc .. por su 

parte sostU\ \' quc a::t~s de s0mekrs<: al arhitraje un~ COrtlo debía decidir sobre la 

\ill¡d~z :- obligawTl~,~ad dél ':0ntmto. White Hydraulics. lnc .. argwnentó que su 

contr~to con Sau~r Gdrid:-e KG era nulo debido a la falt~ de precisión en el 

contraW 

btc argumente) fue acertado por la Corte de Distrito de Indiana. 

_.:l"dicion~lmenk. \\"hite 11:- draulics. Inc . sostu\"o que la cláusula de arbmaje eTa 

en 5: misma n"JJ¡i rl'rq'Je para la \'alidez de este se requería que el contrato 

princIpal tun8. \ 0.1110. 

Lo. Corte de ArelacioI'es rechazó el argumen;o anterior toda HZ que el contrato 

princip8.1 y el contr~to arbitral son dos contratos separados. ;. como esta cláusula 

sostenía qu<ó las p~n6 dehían someter al arbitraje tod~s las contnnersias que Se 

sus~it3I:ln con resr¿'do al contmto. el conflicto sobre In \'alidcl (1 no del contrato 

debía ~er dec:dida ror los árbitros y no por la COrtló. 

En el caso RerJl,b,:, o,, .\"icoraguu j' SlOlldurd Flldl Compmn iJ8 la Suprema 

Com cie .-\pCIaCi'''I~~S de] '\0\ elle) Circuito aplicé> el caso de Sauel" G('[rieb~ KG 
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y ¡¡-hile Hl d! <l1if¡,'\ lile. Si<mdoni Fndl Comp'lIl.1 lmpugn{' la \'alidez de una 

Cana de Entendirricmo ¡[.:t/a O/IIl/UI/) cclebr3.da entre las partes. 

Fl :';o\en() Clfcuiw sostU\O que la deci~ión de someterse al arbitraje contenida 

en la C<irta de En:enj¡miento em mdependiente :- que la Corte de Distrito debió 

detcrmir,ar la arbitr1bilidad del contrato por la sola referencia <il arbitraje en la 

carta _-\siGlismo. Sé',tu\'O que d~ conformidad con ~l caso ¿e PrIma Pml1(, las 

e ones tienen prohibdo admitir impugnaciones sobre la \ "lidez y obligatoriedad 

del contr:ito prin('il'éll como un mediD de e'-itar el arhitraie. 

Bajo Id doctri~:i de la Separabtlidad en Slalldurd Fnli¡ la cláusula de arbitraje 

debe obedecerse :lun cuando el árbitro declare posteriDrmente nulo el restD dd 

contral<'_ 

En relación con h J"etrina de Kompetenz - Kompetenz en Estados l":nidos de 

'l'\ortc?má:cJ. !J c"clsión ~ohre la jurisdicción Jel tribunal debe decidirse corno 

un "asueto prelim.;lJ(' por lUla Cente y no por el tribunal arbmaL 

la numl:) llllrteamni';:ina sobre !J competencIa es ohligatoria, Las partes n" 

pu~den e\ itada con:f::lctualmenk eSlablecienJo como ley aplicable la de un palS 

qUe otorg-ue al trihUId Sl.l propia jurisdicción. Esta regla de competencia fue 

desarrolbda por b Suprema Cork I.k Justicia en WlJ sene de -.:asos lahorales que 

se Cl'llO~en como --La Trilogía de IDS Trahajadores Acereros" los sigUIente:; 

cuatro princirios 50:1 re~llj¡Jdo de esta '"Trilogia"" 

;:¡j El ¡orbJlrai<;' e'i \In ~'(lDtmt0:- una pmte no puede ser obligada a arbitrar una 

disruta lIu~ n,-, ha :cCl1rJ1Jo Sl1[1~et;OL 
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b ') La CUeqlÓn de cNr.pelCncia J~be ser resuelta por un juez;. no por un árbnro. 

cJ :\1 decidir si 'as parte, decidieron someter una contrO\'ersia particular a 

arbmaje. 10.5 Corte" no pueden estudiar el fondo del asumo, 

d) Cuando el COnTltO contier.e una cláusula arbitral existe la presunción de 

competencia del árbitro, Diclla rresunción es partiwl:mnente aplicable cuando 

la .::láusl!b Jrbmal es In suficienkmente amplia. :9 

El SéptImo Circul'o creó una ~xcepción a la regla g~neml sobre la competencia 

dcl árbitro. cuanJel bs pJrte~ incluyen en su contrato la cláusula estándar de 

arbitraje que no e'.duye la comretencla del árbitro. Sin embargo la Suprema 

Corte de Justicia rn 0'::0 esta dccision, 

En d ca,o Fin! O,.·¡/iOIlS of Ci¡¡cago l' KaplaI1 1
:"; so: suscitaron un buen numero 

de c0:ltw\ersi:b elltrc los in\'dsionistas después de la caída de la bol"a en 1987 

L~s jisput:iS se c~r,tr~ron en Cl'ntratos. lUlO de los cuales contenía la cláusula 

:JJbitrJL Este ultime' había sido firmado por la comparlía de los in\'ersionislas y 

rk, por las p~rsond-; :l"icJs, Lo,; inl'ersionista~ posteriormente negaron que su 

contnntr,:a cstU\'iem sujeta a :ubltraje, 

LJ Cámx-a de ~'l'JllpeIlS3.~IÓn refirio ¡mbs las dispu:as a arbitraje y los árhitros 

do\:'l:iieru:l q¡¡e !e:llilIl el podC'r Je deCIdir sobre el fonJel de bs dispucas. por lo 

que rind:el en ,u l:ndu én t~\ or dC' le. e ám:JJa de e ompemacioll. 

117 



Los inl'erslOnistas sc']¡citaron a b Cone de Distrito dejar sin efectos el laudo 

arbitral. y p"r"u r_ene b C:iman de Compensación solicitó la cc)nflnnación del 

l::mdo. La Cortc d<: D;strito conü:mó el laudo, En la Apelación. la Corte de 

ApdaclOnes por el lercer e irullto rn ocó el budo de la Corte de Distrito_ La 

Cá:nara de compe'l-;aeión apeló a ld Suprema CNte de los Estado~ (:nidos. 

La Surreraa Ce1n<: confirmó la ,;entencia del Tercer Circuito y ,os[uyo que la 

:¡rc'::>kmát:ca scbr<: qu;en decide la competencia debe resoherse con base en la 

H>luntad ce las partes ::tl respeCle'_ 

Si la, par.es IX' bn acordad0 someter la c(lmretencia a arhitraje. entonce, la 

Corte debe rn-is:nia independi'::1\emente del resto de la litis. ,\~imismo. la 

Suprem<l. Corte reC:0noció q'X las partes al redactar l:J. cláusula arhitral no se 

centrQ.'1 particul:lfIlliOnte ,ohre el asunto de la competencia. pero si la cláusula 

adop\] una serie .:e reglas arbitrales pertenecientes a alguna institución como 

L"'\TlTR';L 0 b C:imara lnterr.acional de Comercio <:ntonces el asunto debe 

n:s01\'erse ccni"vrn:e a éstas. \ enconces el tribunal arbitral podrá decidir sobre su 

propia j'clri_,Jicció:l : ~sta decisiélJ1 nonnalmente debed ser respetada por la~ 

Cones l' 

Por lo :anw la Joctrim c!e la Sepawbilidad en el Derecho lnternacional Pri\ ad(> 

"'\0:karnericanc1 c\'ntempla la Jlldrina de la Serarabilidad pero cüw\.' la mism~b 

C,nes hm exrrc:i::du el poder de decidir aspcctus prisdicci(lJ1ales tales como la 

l~. I~ S C¡rI'lS-: 

JolLI: \12.1", (Ir c· P 
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\aliJez de b cláusula arbitral St TtStr\':J. :J.l podeT judici:J.l 

JOdnna de ¡:ompcrc'1:: - AompCl~n:: no se encuentra aceptad:!, 

por lo tant(\ Id 

3.10 Doctrina de la Separabilidad y de Kompetenz 

Kompetenz en el Derecho Inglés. 

En el Reino L'nido la doctrina de la Separablhdad ha ganado lcnl;m¡.:nk la 

aprobcion jUdlCi:!1. - En e~k país bs Cortes tradIcionalmente hm! úsualizado 

al arhltraje como una usurp3.ción de sus podtr~s -,- __ \ntes d~ 1 CJ20 ];:¡s Cortes 

IngksJs declararon inl'áhdos los contratos de arbitr3.je y les negaron todo 

re<':l)nO~lmiento. Si:1 emhargo tsta comente fue camb:ando con la t\panSi0n cid 

corr.erC10 mternacional postcriCl;- a 13. Primera Gutr:-a \Iur.dial 

:\hora_ I,)s jueces ana]¡z::m "cuidad,1stlrnente-- las cláu_sulas arbitraló paT:J. decidIr 

si ":len o no dentro del arbitraje. :- generalmente toman en considtraci,m los uso;; 

dllre las partes en negocios pre\'ios, 1)' 

L:J. cláusula arbitml c:o considero..d:J. generalmenk como un contrato en SI lT'is:no. 

distinto:J.l contrato pnncipal en d que esta fisil'amente conte¡;id:l. que sobrni\é 

- Carl >'1. ""mlo\' The bol~\;on of the DOctfL,e ()f S,'p~rab,I:,: m Engli'.r.d ¡ ["" \',r:u~II) 

C"'-'-'rle\~o JüU"Tal cfln\.;rn~liQc,al ArbnrJllOll \01 ') '-.' 3 S~pterr_her Ic¡q:\\-e[~'" PuhilSh_ng 

e O:llran~ I:d, Gene\ a S" ilzerl~nd ? II ~ ·I~ i 

-"Rc's~r.!~n~'.A Up C'l p 628 

Ba;_\\oll ;~m"fcr [r,füru""ent of Arb,trdthm A~rCerlenL;~~ (j~Jrg'a lr.lemalI0nJ: ""J 
"'-'-'p~ri!ll\e [a\\ \01 --IS-
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a b termi~aci,'m por incumplimiento. fru"tración. re;ClSlon, lIl\'ahdcz 

suhsenente : cumplimiento De he~ho b p[{)blemáti~a "ohre si d contrato 

principal que cOIlliene la clausula arbitral rdleja la ¡Illención de las panes. 

actualment~ puede ser dirimida dentro del arbitraje. 

El primer caso en estabkcer la doctrina de la Separabilidad en Inglaterra fue 

lfc..,no'1 l' DO¡-\\IIIS Lld l'- en el cual DUl'lti>1s Lid. una sociedctd constiruida 

confor:ne al Derechu Inglés: cuyo objeto era la producci(ln de acero. designo ct 

Hnmill1 n:;o domicillO principal se e-ncontrabct en ",,:lna Yo:k C0n10 su únicu 

agente de \'entas. d~ conformidad con un contra:o celeka,:::,,) en 1938. Es~e 

contrato comenía una clausula de arbitraje mu: arnplia y establecía q"cle todos lo" 

cunllictos que se suscitasen con respecto a ese cornat0 debían ser solucionados 

mediante arbitraje. Heyl1ll1l1 demandó ante la Cone a Llan\J/ls p0f 

incwnp!imiento de contrato y Dan, ins por su parte se excepcionó sosteniendo 

que la dIsputa era arbitr:lblc, 

La Casa J~ los Lor~s SOSlU\O que la cláusula J~ a:-bitraje era s~par:lblc del 

comrato y decidIó qu~ era el árbitro:- no la COMe quien debía decIdir sobre 105 

derechos de la parte que no cumplió con el cl'ntrato. Sil'. ~mbargo se so')t1JYU que 

cua.'ldu ~e Impugnara la ilegahdad iniclal dd contrato no 5<": podía rccurnr al 

arbiua~c, 

ámbito d" aplicación. p(1r lo que ei probienu raeic:i ~n decidir oi e: (l'nUmO ", 

" ~I' 
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fr3.ude o falta de representación o por eITOr. l'na HZ est"bkcido lo anteri0r 

podemos decidi~ si cae o no dentro de bJuisdiccion del arbnro . 

La \'j~ión tradi<.:ional de! Derecho Inglés sob:e un contrato con cláusula arbitral 

csw'::>lecia que én aquellos casos en donde se pClnía en tda dé JUiClO su e:<'l,tC:lC:d 

o \'alide:: ah lIIi1fO"J, tenían que Sér dirirIlldos en la, Cortes mdependienteme:llC 

de la redac"ión de la cláusula arbitra! _ 

_ -\ún CUa:ld0 la ma;.oría de los a'J10rlóS cumldera como poco probable qUe e! 

derecho inglés cambie su tendem:ia sohre la inni,rencia d~ 10_' contratos en l'mil 

SI/11th LId n H&S JIl!ernano'w/ Hl)ldIllg~ COlllpa>~) f¡¡C.."- el juez Sle;':l 

sugmó qUe las Cones inglesas esw.ban listas para perrmtlr 3. los arbaras decidir 

ab mllJO sobre b \'3.!ídez de ur. contrato que contit:"IK> la cláu5Ula arbitraL 

El Jet"r Palll SlIIah LId.. era una sociédad cu::o ohjeto era el diSeño ;. 

producción de ropa deporti\a. Por contrato k~hado el 1 de marzo dc 1988. POIl/ 

SlIlah LId" üwrgaba al demandado H&S l'1lenr<lrio>w/ Ilo/dingl' Company lIJe 

una licencia pra fabricar. producir. diStnbUlr ;. \ cnder ropa deporti\ a. disefiac.a 

-- (l'l~:" .\pp Cas 3S6lH L I 

,o, RQg~rs Anlrc\\ Op elt 

-'!:n d Cl'~llr-()E L:l\\ <;~ ¿islingue entre CQntratos nu;o< dh m:tiü) conlrJWS tnnistenle, Les 

Cc,~rr"t0; n:I.Üs ~b mieio ,~~ ayueilos qUe \:JJ1 en cont:' de ur.a dIS",o<,icLon Jé Dc:ec~" l'u~:,,·o O 

se ;~ra:terLZJ ,'or ~~a !'ür:naci,m (' ce:cb,1-Cicm dei CO~ltfJto f,,-ud.l!ema Er_ ca:ntlü el cóc' de 

cor.tr"tu\ Jnnl'lenl~S r.o e,¡,r_~.cl'n,entlmltr_[O j" una" d,nbJi rcr.és G:;dn", -',r_:hon:- 1 he 

D0CtFl~ el Stp~r"billl\ l" SO\Ie! .-\,b::r,~,on Lo.,-- ("luc:1bla JOJIT_"1 c,j -:-,1;n~tl.'r_a_ Ll\\ 
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pur PaJlí Snlllh en '\"orle. CeIllro:-' Sudaméric3., p,¡r un pcrj,'do que krmin~ia en 

DiCIembre d<: 1997 

El contrato esta~lecía un pago de regalías por }h(S lnrel"llaW!I1al HoidJllf:.s 

CmllpalJ,l 1>11.' __ y la cláusula 1:: establecía que Fmi! Smilh LId,. pc>día terminar el 

~or.trato pre\'ia notificación escrita si H&S }l1Iemal!()I7al Holdlllgs Compam file 

n,) pagaba alguna suma debida a PaJlI Smi¡J¡ LId Las Cláusulas 13 ;. ¡--I 

comenía.tl la decisión de las panes de reCUr:lr a :dcÍlraJe \ 1" ley que gobemw-ia 

al contrat,) respe.::ti\ amente' 

SOLlTIO'\" DE CO'\"TRO\TR'3IAS." Cualquier 

conér0\'erSla c> diferenCIa que se ~us~ite ent:c la, partes ~on relaci(1n d la 

celebración de este COntrat" o con relaCIón a los derechos;. obligacione, de cada 

park. las partes deberán tratar d<: re~()in~rias amigablemente. pero si e.,to no es 

pOSIble I:i$ partes deberán aLijudicar dich,l C{lnt[()\erSI~ o Jifaenci:l confonne a 

las Reglas de Conciliaclón:- Arhtraj¡; de la Cámara InteIT.acional de ComercIO 

designando tillO o más arbmos de confoITDldad con dich3.s reglas. 

CL.~LSl·L\ 1--110[0:-.1.--\ y DERECHO, Este contr:lto esti esento en Idioma 

inglés:-' deberá interpretarse de conformidad con el Derecho lnglé~. 

Las C une" Inglc~éI~ tendrán exclusl\ a j uri,dlccion para deCIdIr a qut: juri~dl(ci0n 

Lieben som~k",e las pJrle~.'-

Pcwl Smir}¡ LId sostU\\) que lI&S JlllemwiOlwi Holdings Comp"un file dt:j" de 

pagar a tiempo las r~galías por los me,es de abril. rr,ay,-, ;. .iunilJ d~ 1990 ;. qUe 

ror lo ta:1t,1 f'Uld '\1'111}¡ Ud tení8 el dercch;1 Je terminar el .::onlr:;l!o. 



DC"spu&, de algunas negociacic\nes H&S lmermil:(!Il¡)/ lillidiiJgs ('ompm~, 1>1(' 

soliC:10 arbitraje bajo las reglas de la Cámaril Internacional de Comercio el ::8 de 

s~ptiembrc de 1990. p,1lI1 Smirh Lrd. argumento que el contrato ilrbitral era 

in\ álido·'l y suli.:itó a las C I)rk~ um decision al respecto 

la Corte ce Ar:,itrJJe le !J Cár;lO,Ll Inte~ncci(lno'~ dc Comercio jeCldll' que 

prmJa facie habb Uil contrato arbitrill \alido y que la C1SpU:iI neceSitaba la 

des:gnaci,in ele tres árbitros. Cada pJ.rte propuso un :isbmo para la aprobación de 

la Inst¡tución :'.rbitral La Corte posteriormente designó a Londres como el lugar 

de arbitr2.je. 

En encro de 199 l. 1'all.l SlIla,'1 Lrd. solicitó una dC"claraC"ion donde l·ünst.;¡ra que 

ellos habían lemunado el contrato qlidamente. Al r:lismo tiempo l'(wi SIIIII/¡ 

Lid SO!¡CllÓ lUla decisión de la Cor.e para c\i:ar quc H&S {1ll1'1-l1anOnai 

JIoldi!¡gy Compally file. continuara con los pro::edinllentos arbitrales en C0nlra 

de Pal,1 SlIlIlh Lid bajo las reglas de la Cámara Internacional de Comereio. El 

11 d~ febrero de 1991. H& S- !¡¡I(!/"IIuliOl1al Holdl!Ji!.< Compam ¡IJe solicite; b 

declarac:ón de lTIcompetencia de;J .-\lta COI1e lr.gle"a ¡Engli~h High COUlll en 

dclnde F,l.'Ii SllIIrh Lid habla demandado. 

Pual Smith L tel fundó su acción en comra de la \ alido. de lo:; pro(.:edirnientos 

ce la CámJ!a Internacional de Comercio con base en q'J<: (il el acuerdo arbitml 

era nulo porque había una inCl'n<;lstentencia tónlre las ~láusubs 13 :-. 14 y Ili) el 

acuerdo de arbitraje únicameme 3.plic:lha ~(\n respecte\ a la kI1n:nación 



2Illicipaja dt dis,'JUtas siempre qtle las di~pL.;t:l_' entre las pmtes estuvi"r:i 

rclaciünad:l con la valida d" !a notificaci,"n de ¡enll!n:1~iu:-¡ d"l (',-'TItuto 

Considerando primero el supuestc COr.f1lCt0 er.tre las cLiuo;ubs 13 :- l~ dd 

ContrJto. el Juez Steyn establec'iu qUe las cbus:ilas no eran lTICOnslstentes. toda 

\ ez que la cláusula 13 del Contrato era una cc'ntrato indtpendiente para la 

resolución ,k disputas por arbitrJje: 

En cambio !J Clámula l~ eoptcificJ 11 in ur.i;,i¡r,'i. la le, éJue g0hemarb el 

arbitraje_ La ley que gubitma el arbitraje :lO deh" Cl'TItUnd;rse con la le:- J"l 

contrato prinCipal. la It: del contrato arbi'El o las reglas de procedimiento que 

aplic<:!ran en el arbitraje. Estos tre~ regímenes Jel'cnd"n Je la \ oluntad c"\pn:sa el 

implícita de las pa,,"1es_ En este caso el coP.trato pnr.cipal : el contrato arbitral 

esto'n gol::>emados por el DereLho Ingles. Las regl::Ls de proccd~rniento aplicables 

al arbitraje no son ¡as leyes deri\'Jdas d,,] Derecho ll:~le-; ,iN) bs reglas de la 

ICC. 

En la opi:lión de; juez !lO ni,tí:l incongruencia tntre las clémsulas 13 : 1 ~ 

d"daró que ambas cláusubs eran \-alidas:> obligatorias'· 

En rtlación a la impugnacl,'m del acuerdo arbitral sobre la bse de que solamenk 

ilplieab. con respt~to a la terminación Jntl.:ipaJ<l de di,put~L'_ el Jua Ste'-n hiN' 

las sigui"nk5 obsen aciones_ 

··l~ rnLl:- Ullporta.'lte t~t1er ,,:1 :-nente b e\ o!ución de iJ lknrinCl Je la 

Se;Jarabilidad :- la mdeper:.denciJ Liel co:matl' :lrbitral que flllr.la parte del 

cuntm10 escrito_ \lientrao qu" d contrato arbitml es ,-isUJli73.Jo simplemen:" 



como lUlO de los térmir10s del c0ntrato o es posible decir que )¡¡ cláusula arbitral 

termina con el contra,o del eua: forma parte .-\fortunad:lillen:e nuestro derecho 

arbitra) se encuentra ahora en un estad0 más :1\ anzaJo. la reselsióE. lernunación 

con base en inclUllplimient0. frustración e lnyahdez subsecuente se encuentra 

denero del ámbito de clausulas arbitrales. 

Es cier:o que no se le ha solicitado a h~ Cunes l:lgksas U1H Jéci.,i0n Jetlniti\ J 

sobre SI una cláusula arbitral que forma parte de un contralO esento. puede ser lo 

suficienkmerne :lillplia para cubrir una Jispt..!::l SOCre si el ~ontnno es \Ouhd(! ah 

inino. En mi opinión un aC:lerdo arbitral cekbraJo <;epa!"adamente al mismo 

tiempo que el contrato principal es capaz de otorgar autoridad a un árbitro para 

decidir uD illl/]I) cua:ql:in problema de \ alide? de! contrat,' 

Con case en lo anterior lo mismo debería ,,-plicar a llll contrato que físic<llneme 

f,--,nna parte del contrato principal. 

Desp:J¿s de todo. se ha reconocido que tienen e:\ister.cia mdependiente Pero :- o 

no so: quien debe dar es..: u!EÍmo p3-S0 en éste CRoO. Dado el dóarToll0 del 

Der<;,ch,) inglés. éste pa.,o p8"tce lógico ~ sensible por lo que las Cor:<ós ]nglé'';:L'; 

déherr est8" prcparaJa." p8"a cuando se presenté bt~ dilema. mientras !ame) es 

posIble decir con certeza que la nolución de la Joctnca de :21 Sérarah!~iJad e:l 

e! dére.:h0 inglés est:i \ irtu:llmente completa"' 

Con ¿¡as bases. ]us!¡ce Ste~n desechó la ,'ollcitud de rwr¡} Smirl.' 1 rd o :-

pemlit¡ó que la Cá11lam IntemaclOnal de ComtrClO continu;na el 2.rbitraje 

1 '~ 



_-\~que tos cumentar:os de \Ir. Steyn como ubJler dlcra no emn ohhgatorios 

para casos subsecuentes. este caso es repre~enta la corriente actual ..:ntr" lo~ 

jueces 

En 1992 Se presentó el caso Hm-[-uur _~ \-'urW¡C~ Compc1m 1- KW1YCI Gu¡er,¡{ 

!lltematiol1allmurance Co. I;: La Cone dIO La Reina eIl el arca de Comercio" 

extendl0 la doctril'.a de la Separal:>!lidad rdlriéndo,,, a los puntos que no habían 

sido decic:hdos en 1'aul 5milh I.ld y H&S !mcrlwliom¡/ Hold¡¡¡z !nc cuando se 

le plan¡"ó d problema sobre si la in\a!iJez im,::ial de \in contrato c()m"rcial 

intemac\0nal entre una compafiía dd Remo \ -nido;. t;na compañia Finlandesa 

daba al contrato la característica de no arbItrable 

Hdl"hril/I" _~5SllraI1C(' COmpWl} era Wla aseguradora inglesa celebró un contrato 

C"l'. Kan\a General !l1lema/iol1al !llSw-al1ce Compmn baJO el cual .'\.(11150 

Ge¡re/"o/ !mema/iona! Jn_\jirW¡C~ COrnpWl) bus~ab;J e,tender 3U portatollO C.C 

reaseguro cn el rndcJdo inglés_ este contrato \:omenía una cláClsula arbitraL 

I1arDour .b)lIrOI1Cf Campan.\ demandó la nuhdad dd v'ntrato aleganJo que 

Kallso Gel1era! !nlemuri(!I1ol Ins1inlllce Campmn no Ob1U\ o el pemli~o para 

realinu- este tipo de negocios que debía ser oto:gadu pOr d Depanamemo lng¡¿~ 

de InJustri:l y Comerci0 La Corte SOSI\\\-O q\l~ la l:l\aliJez micial del contr(il(1 

cra arbitrable si la cláusula arbitral era lo 3utlcient.,;mente amphJ. 

!'99~11L!o:d',Rcr SI (QB) 

La Cl':1~ de b RemJ I.The Ou~er.s B~nch D,\]$¡O:1' ti ur." de la, lre, dL'lllOnes el.: la ;"ha 

Corte Je k,llC:a l~ cm: lu~to ,~'n la C,':1e de "p~!dCLo"e\ ,o~1pnr~n la S'_~,emJ Corte rico 

[n~ljlt'[n 



Para flmuar su decisión la eOITe citó que la "moda" en el Derecho Internacional 

em el totai reconocImiento de la doctnnJ de la Sepdra'Jilidad ~ tambi¿n citl) 

"razones de Política Pública" entre las cuales se menCi0n3. el deseo de respetar la 

\o!untJd de las partes. preHnir la el asiún de la obEgaciól: de arbitrar. reconocer 

el \'alor de la neutralidad e:l el pwce<,o arbmc.l :- faci'ild.r el ,','mne]u 

intemJ.cwnal. 

S::J embargo la Corte ~igui.:ndo los precedentes del COi1l1ll011 Len! S0Stu\O que el 

principlC! de ~eparabiJidad no abarcaba la Ilegalidad inicl.11 de un contrato. POI lo 

tanto. ¡-¡un cuando la Cone ampJi,' el ámbilO de arbinabilidad, retu\ o 

competencia sohre la ilegalidad inicial de l()~ contTJlOS. 

Lord Justice Sanllc cr. una punmcia expuesta en },liddk Temple HJ.ll el g de 

Julio de 1996 establecló respec:o de la doeuina de Kompelenz Kompetenz que 

'"Loo a~unt0' sobre la jurisdicción del tribunal arbi:ral no pueden dejarse (a 

menos que las partes estipulen lo contrario I al tribunal arbltral mismo. seria 

t.1nto como atar nuestras propias manos"" 

En el ("(150 Cr!.)wpher Erol' n 1.' Ge'105Si'!JtÍlu.f! U\lerrclchiiYi."!1I'1" rruIJhe.w:er""' 

podemos obser\"ar el rechazo ;¡ la doctrina de Ke'ITlpe:enz Komp':l.:nJ pUf p3.rt~ 

de las Cortes inglesas: 

'Se) e'i ley el hecho de que 105 árbitros. SI su jurisdicuún es Impugnada o 

cuestionada, estén oblígJdos a ousp.:nder mmedlJtamente "u actuación hasta q·.le 

S:l jurisdictic'n !-:aya sid(, decidida en Jetlllltl\a r('r una Corte. TmnroCQ~'; I~: él 

,. ].,l.I, \jJlw ()~ en p 1-1 



que estén oblig3.dos a continuar sin inw<;tig3.! el fondo de la impugnación :- fijar 

la litis. dejando pendiente los cuesti,'namientos so"bre su ,iurisdiccic'm hasta que 

una Cerk L,.' resuelva en ddinit1\'a. En ese caso e>t3.!íJn per,licnd,' oU tlem[l\' \ 

el de I,l' demás, Los arbitro s no estitn obligado, a mngu:u de e,3-, l!.CChneS 

Los :\rbit~0' tienen derecho a lll\'estigar la bil~e s,'bre la que se impugna su 

junsdicc:ón. no con el propósito de llegar a lL'la condl.lsiÓn que sea obligawria 

para las pa.l1es. p0rqlle no lie:ldl autoridad para ello. sino con el simple 

prop\'¡sito de siHi,facer a si mismos cpmo en 3.sunto preliminar sobre si deben (' 

no continuar con el arbitraje" 

E~te principio de Commol1 [(,1\ ha sidl' coLlificado en ~l .--\..-:;a de .--\rbil~aje Je 

1966 que aplica en Inglaterra. Gales e Irlanda del :--"'0rte IEs~oci3. adoptó la k:­

modelo dIO l ~ClTRA.L) ", 

En el casu Harholll' Aosurullce ('ompony l' Knwa Gen,,!'úl ¡'¡¡fer>1ario!lu/ 

J!J,unmci' Co la COr!'; de la Reina estableci0 que a:m cuando 10' Cirbltros pueden 

consIderar y opinml en aspecws j"JrisdiccionaJcs. ~010 b Corte puede emitir Wla 

Jcósión definiti\a. Esto fue con[mnado posteriomlenk por la Cort.; de 

ApcJaciones 

En la nUe\'a .--\cta de Arhitraje .ie 19%. que entró en \ i¡lor el 10 Lle enero de 199-:­

se es,ablece en la ':Iecció'l 30 lo siguienk: 

"Ilq~..;) 1 Q!l 8 

.. h!LiL \hhi, (Ir c:: 



(1 " ,\ menos que la, p~es establezcan lo contrario, el :ribunal arhltral pucde 

dec:dir sobre su propú jUrIsdIcción "SUS!Jnti,'a" sobre 

la) Ca \'alldcz ¿e un contrato arhitraL 

Ü,'I La eonstitul'ión del tribunal arhltral: ;. 

le'l Aq\,el1os aspecWs que ha;3.n sldo sometidos al arbitraje de confor:nidad con 

el acuerdo arbitraL 

C) Dicha de.:islÓn podrá ser impugmida medIante eualqmcr procedimiento de 

Jpebe:ón de arhllnl.Jc di,pomhle e re\'isada de ccnfc:-m;dad con)(\ estipubciú en 

esta Acu" 

Esta seL'cion está basada en el Articulo 16 de la Le." \!odelo de l;:\"CITR-\L . 

pero a diferencia de la Le;. \fodelo. la doctrina de Kompetenz - h.ompettnz no 

es cbEgJtoria. por lo que las partes pueden decidir que el trihunal arbitral no 

tiene jilllsdicci,'n, 

B::jo la Seccion 31 del Acta. b impugnación de i" iunsdicci¿'1l dd trilYJnal 

arbitral dóe ser alegada por el demap.dado en b primera audiencl;::' 

""La "bjecióJ: sohre la incl1rnpetencia del trihunal ,ubitral d;;be ser Impugnada p':lr 

una pane ar.tes de que conteste en el pwcedirr.icnl(' ,u derecho sobre cUJlquier 

~spect0 t:1 relación con el cual impugne bjuris::!icCl,'m, 



"\"inguna Darte será priyada de poder efectuar esta impugnación pOr el sólo hecho 

de habe:- de~ignado o haber participado en la dcslgnaci('n de '.Ir. á:bmo,--

Por lo ¡anO el tnbunal arbitral puede decidIr médiame un laudo prll\ i_,ional 

sobre su junsdicción. sin embrgo la rarte afec:ada puede impugr.ar el laud,' en 

la Curte_ el trihmal w-biual puede continuar con el procedinllenlO arbiuai 

mientras l3. Corte decide sobre sujunsdicción 

En \ i:t'Jd oc lo anterior. aun cuando bs Corte, 3.ctcnlmente tJ\'orecen el 

pnnciplO de Separablhdad en el Reino l:nido y este pr;ncipio se ha extcndioc' a 

im alidez o lleg:'llidad imcla!. las Cortes n() acepta.n el Vincipio de Kompetenz· 

l\.ompetenL y aun cuand() con b IllIC\-a Acta de _--\rt:uajC el árbilru puede emitir 

_,u ¿ecisión ,obre su propiajurisdicclón. decisión será rreliminar y estará SUjeta 

a la sentencia detinitiva de la Corte_ 

3.11 Las doctrinas de Separabilidad y de Kompetenz 

Kompetenz en el Derecho Francés. 

Francia e:; uno de tus poncipales promotores dei Arbitrajc Comercial 

lntemaClOnaL donde los j t:eces locales hmitan su contrrl ;: retlcjan la postura de! 

Parlamenw Frances de alentar la solución de cCllltro\-ersias en e! C omerc;o 

Internacional. 

Fra'lci:l a diferen.:ia de Estadoo '-·nidus e ll,glal~rra ,,(ept~ la. dC1Ltrinc. d~ 

Kun'r~tenz-Konlpetenz : de b SerQrahilidad, Ll iOutoridad Hlriso:c~'iunal ,e 

1 ~u 



consider(l ~l) suficient~m~'ltc a:nl'ha como par::! ~(lder reso!;er :mpugnaciones j~ 

competencia_ 

La Cone de Casación establecio !J doctnna de S¡;pmbilldad en Fr(lncia con el 

caso SOCl¿té G05sd l' SoC/élé CampeN: "S So,'i¿¡J GossC! era Ul1(l s('ciedad 

francesa que celebró \In contrato d~ compra, en!(l Je grano c:on SOCII}¡¿ ("(¡rapeli!. 

una sociedad llaliana, L"y E51Uh!¿51.'11Ul!Y Ro) IlIond Gos Id, el compradC)f, 

ohtmo una licencia de imp0rtacioTI pero no oCtmola auw~i;-,ación espeCIal q\l~ 

:;~ requiere para rermiti: 4ue el gr[;llü pas~ la aduana Lu '.fmsol1 Fráes 

Campeili presentó su demand<l de arbitraje éTI !taha p0r lus dafios causado~ pUf 

este inu:mplimiento. Después de recibir un laudo a S:J fa\'llr La .\faisOJJ FrJr¿.I 

Carap¿il! Ob1U\'O el reconocimie:llo della:Jdo el: el Tnhmaj l'i\il J~ \larselb_ 

Posttrionnente GU\SCI apeló ame la C\lrté d~ Ca"acié1D MgumemanJo que el 

reeonoclIniento del laudo e~a inadecul!do. 10do: \ ez que d contrato princip31 :- IOn 

consecuencia b cláusula arbitral habían sido ltl\-alidadas por imposibilidaJ_ La 

Corte de C!sación S0Stu\0 que cuandD ,e ¡mta de UTI asunto de arbitraje 

mtem~cional. un contrato para arbitrar:a sea dentro de un con:rato principal o 

como ducumento serarado es. co:J "xc"pción ,k clrc-.ms~ancias excepcwnak:; 

compld<lmente autónomo, " 

En el caso de Soci¿¡¿ .\!iIlO!irlCS Lochoild '.' 50o¿t,' Lmgerhi>ld< /(on: 

FodaslO{ - I;:¡ Corte ,OSlll\-O la ¿ücuina de la Sep8"abllidaJ, desechJndo el 

'Roser_ ~~r_e: .\ or eL! p ~~o 

'<;":llc:',c'~J,I-c:em";,)J~tq6: Ca« el, re ~%'H,"l: e, ." 

- Rc""~ la~c: ,-\ or CL! ~ <:t~¡' 

Scl::enCla J~j 1.:' ~" ~~" j~lll be" de 1965 Ca" e 0'" i 063 Ele 1; (]; \ ,,-; 1 ~ 
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~rgumento dI: que la impclsibilidad de cftóL'luar un aClil iuridico conslituye lilla 

"circunstancia excepcional" 

En 0:51<: C:l.<;() SodJIL( .\![¡wle,",'éy LochO/ses. una sociedad trarlCl:sa lend10 '::OU 

tonebdas d..: leche en poI ro a So;:ihé Lallgeriands Korn Foderslo;, Wla socitódad 

danesa. de confonnilhd con un contrato celebrado el 2--1 d..: mayo de 196': 

t'n reglamento del gobierno rWTIlulgado posteriormente suspendi0 b 

eXF'nacion ,1<; la leche en pol\o. Sociéré Lungeria'l¡¡"'- Kom Fvd'¿r\lOlrccurrio 

al arhitr:l.Je en Londres tal "\ como lo estab!ecía la clausula arbmal 

El laudo fue reconocido po~ la Cone de .--\pebci"nes de Orkans SOCiéié 

.\lilloreries Locholses apeló el reconocim,ento ante :a Corte de CasacIón 

dIgumentando que el contrato principal era nulo;. por tJ."1to la clausula arbitral 

era nula. 

Snclé/e .\[i>llJfcries loc1uJi5t'5 soscenía que no e~a posib~~ tener un:! clau~:Jb 

arharal valija en un contrato nulo, :\simlsmo. a:gum~nto qu<ó su incwnplimi<ónto 

se d<óbió a una ~ausa de fuerza mayor. ;. que e<;to con~(ituía ur'.a "circunstancia 

e'(cq'cional"' b~~o la cual la dausula arbitral no en:! seprahle. 

Ld (,'rte de (3Y1Ción rechazo estos argllmenlOs loJa \'ez qu<ó la resCIsión dIO Ul~ 

contrato por im:umplimi<ó~to de las ol:-ligaclllneo del I endedor nC' in\'alida Ji¡ 

ciáusula iirbitraL 

La dllctrim de Kompetenl-K0mpetcnz ;. de Se¡c:uahiiidaé fU<Óóun :cpLadd' pur 

Ji¡ Cortc d~ Ca,acil1n en SOc'!t;!t: fmpeX''- SOClÚ¿ j'.J 7. Er. csk ca-;o SOCi¡;l¡; 



Impe". una ,-".:iedad fran~es1 celebro un conuato de c()mpra\"(~nta de -;orgt' c'L·n 

Sociélé P .~.Z Produzione La\'araziün~ Orzo. una corr,pañia i!.abana SOCifré 

lmpex dio por tenlllllado sus COIllralOS con .sucuhé P.! :;: Y otras tres compartías 

italian:b p"'[que la Oficina \acional Interproksional de C.;:reales se negu a 

entreg3r los certi!ic:J.dos de o.portación requerid!"'". 

SoC!é!¿ F A.Z acudió al arhitr;o~~ de cor,f,'mliJad con lo e.süpulado ¡;n la cbus'Jla 

arbiual. Sociéré fmpex por su parte solicitó a la Cortel::t anul¡>.ción de los 

contrato,. toJa \0 que su cumplimiento const'tUlría Uf.a \lc':aC"ión ¡; la 

;odministraClón pública francesa. 

El Tribunal C1\ il de Estrasburgo se declaro incompetnle pa.:-a resoh ~r la 

cor.tro\·ersía. estableLiendo qUe e} á!hitro puede decidir su propia comp<:'knC1J 

paTa r<:'sol\"er s,)hre la \',dida del contrato. ·\ún cuando d con,ralO sea C1'J:r ][o. 

d;Í.usula de arbitraje tiene total autonomía;. es por tanto l"áhda. 

FIl 1983 el ParlameIllo Francés pror:lUlgó el "'"'\ue\'o Código de Procedimientos 

Ciúles" El .~rtículo 1-166 dd Código en forma e:-:presa autoriza la doctrina de 

hompctcnz Kompetenl al otorgar compleéa auwfl,hd al cucrpu arbnfJl para 

dcc:c:r sohre su propw. juriodic~lón 

"Si U[]Cl part? impugna. ante el érihun:li arbilraL el principlO o el ámhw Je 

compeltr.tia dd tribunal arbitral. este tendrá la auto:idad para. decidir sobre la 

\aliJez o los lí:-niles de 'iU im·eslldura·· 



ESk artículo le da al tribwJal arbitral ca,l los :llismos podere" que tiene la Corte 

.:n ~ste aspecto.'" En \"lrtud de lo anteior c; árbitro e, ú,mpetente ;::ar~ decidIr 

~(1hre comro\ erSlas relacionadas con "u autoridad. como la impugn:!cion de la 

nllidez del trihunal arbitral. su ámbito de compden~ja. etc. 

El .-\niculo 14::8 del ~\I~\<J CóJigo de Proccdirntentos Ci\iles establece que 

"C uando se ha presentado :mk un tribwJal arbitral Wl contrato arbitral :­

poscertonnente la misma disput<! se presenta ame una Corte Ci\il (1 de Comercio 

p(lr ;:¡lgu!13 de l:ls partcs. dicn:! e ,irte d~bc dccbrarse l!l~Ompelenle par.:!. deddir 

sobre dicha contro\"Crsia, Adicionalmente id Cor.e dc'~.: proceder cuando la 

displlta lll' hubiese sido presenlJda pr~\ iamente al tribun~l arbitral. Este 

principio no será aplicable para aquellos casos el'identcm.:nk nulos por falta de 

capJcidad. falta de fonna es..:rita o falta de objeto." 

Aunque el arbitraje es sumarn.:nte acept¡;do bajo el Derecho Francés eXIsten 

Cler:os límites a la arbitrabihdad de contra, e~sia. SI las partes deCldterc>n qu.: la 

Ley Aplicable a su COnLrato era el DCkCho Frances. est.: conlt'mpla allgU:i1 ::¡ue 

nuestro código una "erie dc materias que se cor.~idemn no arbitrabks. En estos 

ca50S la inten'cnci(\n Je b Cortc se con.,iderJ. lIldlspen~ahle, 

3.12 Algunas consideraciones sobre la Doctrina de 

Separabilidad y de Kompetenz-Kompetenz en Rusia, 

China y Arabia Saudita. 

Jal,'" "'Iah" Op e,! pi·' 
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Consideramos interesante incluir esta sece¡ón porqu~ se trata ele ral:;~S ~n d,)nele 

el estado ejerce una funcicín importante dentro d~l J~recho pri\ ado, sin tórn bargo 

debIdo a la ne~esidad de facilitar e! Co~nercio [ntem,Kional han eYolucionado 5U 

Derecho _-\rhitral. 

3.12.1 Rusia 

tOn contmlO entre una socieJaJ y una organi7a~ión de conerc;() e,tenor Je la e, 

l-nicn Soqétlca. gen~ralmente establecía la solución de ~ontro\-ersias mediante 

arbitraje Sin embargo. las sociedades occidentales nOlmalmente se negaban a 

someter las controyersias a la Jecisión de la Comj~lón \Iarítima de .-\rbitraje o ¡: 

la Corte de .-\rbitraje. ambas en \!oscú. porque tenian dudas acerca J~ :a 

imparcialidad de eS10S tribunales 

:\(\ obstantc. el Derecho _-\rbltral 'S11\ i·':¡:co lIlCOrp11[() la Joctrina de la 

Separabilidad desde 1987 al confirmar el caso SI)!u::¡¡dretporr l' lOe DiI 

COl11pally" En este caso la Sllprema Corte de Bermuda sos!u\-o que el Derecho 

SO\:tÚCO no reconocía la doctrina de la Separabilidad;. que en ~ons:",cuencla la 

cliu"ula arbitral en disputa era \':onsiderada nula como consecuencii'. J~ 12-

r,ulidaJ del contrato principal. Esta decisión de la Suprer:w C('I1e se e'l11tló JW 

(Jbstantc que la Corte de Arbitra.ie expresamenk ;0Stu\0 que la clausula era Wl 

contrato separado d~l principaL 

., SOI\l1T,ef¡"xport \ loe Oil COm~a¡l:- : I~ I 1 -\RB Rl,' -le:) I I~S~· "tojo po, (drJn", 

.-\nthon, The Dc'CTnne M Scl'?r~ilit; L~ SO\Jd _-\,bltr'llCm I o', C,']lJw,'a I rra_',_d'_'ü:lci L ~8 

] .30]-'~8 ,~90 
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L~ SUpremil C'n!e negó lil ekcución del li:udo ilrgumentando que la Corte de 

Arbitraje carecía d~ jurisdiccioll para emitir el budo, Sin embargo. la Corte de 

.-\pclaciüne~ .:le Bemluda TC\'O'::O esta decis:ón en 1 CJSSl afimlando la doct~inJ de 

la Separabilidad en el Derechu Sll\ i¿tlCO 

El principal argumento que S~ utilizó par~ sostener esta d(\cuina fue que el 

Derecho Soúeticll tenia sus raíces en el S¡stema de Derecho CiúL que al 

momef'W de completar las ~agUllao en la ley se dehb considcrilr lo~ usos 

l'umer,::w.!cs en Nms pai:ocs de D~rec¡-1(l Ci\"il) en bs COI1\enC;l1n~;,:- Tra~Jdo5 

¡ nteP.lilcionales':-

La e" l"món S0Yiética no fim'o la Cun\'ención de -:-\ue\'a Y"rk, ni la Cull\'ención 

cle Ginebril Je 1961 Slll emhargo en julio de 1988 incluyó en la legislación 

nacional ci compromi,o de reconocer;. ejecutar los laudo, e'\!fanjeros, 

,-\c~u~lmente se aplica en Rusia las Regbs de Procdimien:o de la Cor.e d~ 

Arbitraje Comercial Illtem~cional que entraron en \ ¡¡<Or el l de ma: ü de 199:' 

Estas regj~s junte' con la L"y en "..rbitrajc Comercial Internacional de 1993 

demuestran la intención de la Federación Rusa rara establecer el ámbilO legal 

necesario para la solucii1n de contro\ crsia, Clln 1[1\ ersioni~tas y comerciantes, Lt 

le: .::s mu: similar a la Le~ .\\odclo de l '-:ClTR.-\L:- la" Regla5 son 5imi:are" J 

1.10 R.:gb' cle L:\C! TRAL Se respeta el rnncipic' de a~~lllncm:i<\ : Seplrah!]¡d~d 



;. la pOSlbJlidad J~ q\l~ d Clrbitraj<ó _<ó ll:,\'e 2. c~bo Je confonmdad con el J<óT~ch() 

qu~ las p3l1es cscojan. 1" 

3.12.2 China 

En Chi1l3. <l. p:,sa: de qu<, doctrinalmente;. Je cC'Ilfonnidad con las reglas d~ la 

(omisión AIbjlralln~"macion.;.1. EconómlcCl y de ComerclO (China InkmatlOnal 

Economic .-\nd Trade .-\rbitration Commhswn) SiC pwmu<'\"e b doc!rina de la 

Separabilidad y de r.:.ompetenl Komp<'l<,nz. el ¡;stado continua <'j<'fciendo cO:ltrol 

e\:cesi\ o sohre los COntratos <l.!bitrales. 

El Articulc' 5 d<, las R.oglas d~ 1:J. Comisión" establ<,ce que· ··La claus\!b arbitral 

contenida :,n un contrato d~berá considerase como O.lstent<,. mdependi<,r.te ;. 

separadmncntc d<, !as otras cláusulas en el contrJ.1Q. a,í r:tismo un CQntmw de 

arbitraje aI1C:-':O al contrato principal deberá consid~rars" como una pme del 

n'ntrato principal que existe independiente;. separ:ldamente dIO la otra5 partes 

del contrato l.a \·alid':l de la cláusula arbitral (\ dd COntrato arbitral no se \"era 

afectada por b modificacié;n. rescision. t.:rm¡nación. rn·o(:a(:ión o tne:-.:islencia 

¿el contrato"· 

Sin emba:go. la inter;ención ólat<l.l es clClra ~n el aniculo .f del nllsmo 

IlrdenJ.micnto: ·-La Comisión Arbitral tjcn~ el )'oder J.: ¿<oCldlr soble la 

,4 IC.-\C Rules, .-\.rbitra1.ion Inkmational. \ 01. 11. )'. 20'" (199:;!, 

1" " 
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c;.,.isten':la:- \-alido: dc'l 20ntrato arbitral ~ la Jurisdlccion ~obre un caso de 

arbitraje, Si una de bs pill1es impugna la \alide7 del cüntraw arbitra! y solicita a 

la C c1misión de Arbitraje que emita ur.a soi:Jcion al r~,;pecto :- la otra parte 

recurre a b Corte P,'pular rara c;ue emitJ. U:1J. ,,~ntenc:a al respc'ct;\_ rrc'\ ::!lc'c.:r:l 

est:! ultima" 

Eqe último :mículo pone a las pdrt~s en un contratO intemaclOnal en una 

sitU:l~il>n de lTIcertidumbre. no obstante que ~~ uata de una Ci.m:.na de Comercio 

,\ enW1Cle las ductrinas de Separabilidad y 'KompelenL-'Kompe1enz. la simp:e 

enunciación de la sllperioridad de la Corte Popdar es una akr1a a la, p:lrtc'> rara 

buscar:m foro mas neu,raL 

3.12.3 Arabia Saudita 

_--\rabia Saudita es una país que no solo ignora b do~lmn ce la Separabi!ilbd ~ 

de 'Kl'mpetenz-Kompdenz. SinO que :oe opune a que el ¿¡rbin(1 tom.: c:lalqUler 

decisión sin eonslderar al tribunal local corre"pondicnk 

Las Regla,; de .--\rhmaje cid Reino de ,--\rahia Saudiw Se' errlltle~on medlanle el 

Decre:o Real \ I -16 de fecha ¡ 2- 7 -¡..j03 (25 de abril d~ 19:GI 

Las p:lrt~, ,'T una CO!llW\ n_la deben j'rcser.t;ir el dc-'C'.:Ill~n:0 arbltr:l! " L 

auton,hd ijue' ,~nJa j\lriodi~cilín onglllJ.II1;~nle ;'J:a ~:l.c' c',w_,¡Jc'[;" la 

cc'ntro\ ~~5ia, Este docum~mo debe encontrar,~ dehldJlne¡;¡~ firr:-l1dc) po!' las 

1 ;~ 



p<irtes o ,lJo; repr:::sc!:t:mte> ;. el r:l'mb~e de ;", arbitro_, con b Je_'dlpelÓn de la 

dlsput<i::- ,u aeeptaci,'m del cargo 'e, 

La autoridad que tenia jurisdicción original debera regIstrar el contra:l' de 

arbitraje;. hacer una declaracIón forn131 del doc:mlento arbitraL '" P0r lo tanto el 

árbitro r_l' ter.drá :unsdiccion ,ino hasta que una autoriJ<id local n .. próamente ~e 

otorgue faCllltades para el ca'o concreto, 

:\Jich,nalmente el secrelarlO de la autl'ridad local qlle tenia junsdlccion original 

sl'bre la c,~ntro\'erSla debcrá efe~tuJr todas las notiflcaci"r.es establecidas en las 

reglas. 

3.13 La Doctrina de Separabilidad y de Kompetenz-

Kompetenz en los Estados Unidos Mexicanos. 

p¡;rlro Zl>mora considera ,!ue la modernización del arbt:raje IOn \féxieo inicia con 

l:J. pwmulgac¡ón dd Código de Procedimientos CiYiles. para el Distriw Federal 

C\lJJlJ{l el Código de Comercio c,mtenia ro~as dlspo~iciones en esta makria " 

Sin embargo. no es hasta 1971 Luando :-'k'\i.:o sc aJ¡.jde a b Clnl'e:lCion de 

\'ue\'a York Postcriormente en 1978 :-'léxICl' ratific~ la C(ln\encion ck Pan:uná 

de 19--'S::- despucs ratifica la COD\-ención ue ldonteúJec1 de 1987 

- .-\tlicub 5 de La, Regló de ",eL'.Toje .:lel Reino Je _,\:abn S"~dLl:; 

- id~1l1 ""-Le JI" 6 



En CUallW al e ódigo d~ Comercio como m~m:illlla el Docwr \.'r:¡'arri <, "a pesar 

de ser un o~denamicnto que data del año 1890. es en los últimos 8 a.'i05 cuar.do 

se efectuaron reforrn3.S sustanciales al procedmlientcl 3.rblttal--

En creeo. I:leJiante decreto del ..¡ de enero de 1989 se rer0mlÓ el Código :l<ó 

Comercio agr,;gand,) un nue\o :ítulo lY "U Proc..-:dimientl' .-\rbltrai·' L,la' 

IT.Odlfi~acione, extienden los principi0s encontmdos en 10, tratados 

intemacionales;. en la L~y \lodelo de U"\"CITRAL tanto para arbitmje nacional 

com0 IIltenacional Las nu.:\3.S dLSpüsiciontS le otorgan a las partes un::! 

l1exlhilidad considerable para estructurar la solucion de camro\ ersias. 

Si:"! embargo. !a rctom~a del 23 de julio de 199_1, hbnallzó aún más d derecho 

arbitLil en \l~xico. Esta retOmla <;e planteó Lomo un medw para atraer 

iIl\'ersi0111stas extranjeros al pais y fortalecen algunos punlO' débileS del Título 

l\" de 1989. 

Las partes tienen aún mas lib.:rtad para moldear los procedImientos arbitrale, 

En U1SO dc que las panes no escojan ~l pr,xedimier.10 a seguir. l:l :me\ a le\ 

establece qu.: el tribunal arbitral podrá conducIr los pro~cdmll~r.IIlS como 

cO!l~iJere apropi3do. _--\nlCTiumlente se cstablecía que a falu de acuerdu e.xpreso 

se apliLaria.t1las reglas de proceJimiento del C{\d¡go de Cumercio. 

Ouas displ',iciones tanlblén otorgan a las partes ma; or tle:<,.ihildad 1 35 pJ1CS 

pueden escoger llc\ar a cabo ~l arhitraje en Idioma d¡stlIllO ~ll F,;pailol. 

seleccionar el número de árbitros:: designar el iUiCar arbitrai.:. Ya no se ti.:ne que 

, --lO 



concluir el arbmaje en 60 ,lías lui.blles SI las partes han acordado un tiempo 

mayor. De Igual manera ya no existen límites sobre el tiempo en que se puede 

presentar la c<.'ntestación. 

Las ¿"orinas de Serarabilidad ;. de Kompetenz - Kompetenz se encuentran 

incorporadas exactamente en los mismos témlinüs que establece la Ley \Iodelo 

de LT~cnR..\L comentada en este capitulo. 

]JI 



CO,"CLl:SIONES 

El arbitm.ie es un mecani"ffiO d~ solución de cor:troyersias en el que las rartes 

someten sus disputas presente, ü futuras a la decislOTI de un tercero CU~ a 

resolucIón se comprometen aceptar: cu:nplir 

LJS partes al someterse al arbitraje ¡'u.,;can seglUidad. pri\ acidad. rapidez, 

f1c;.:ibilid;:¡j. economía. asi como la SUrerJCiÓll de bWTeras naCiOIl<lles 

Para que nista arbitraje S~ rcqUlere li! \OlunUld de las partes pJra someterse al 

mismo y se requiere tarnhi<'n. qlJe el complejo si.,tema de le:e.' subyacentes 

permita que ~e lle\-e a CJho ese arbitraje. 

El contrato de arbitraje puede encontrarse en f0nna de cláusula en un conuato o 

como un contrato separado. Y es un contraw bilateral. one~osü. aleatono. 

accesorio ~ consensual 

Se considera cláusula patológica. aquella cláusula que por su mala redacción no 

clUnole con su~ funciones esenciales. siendo estas: 

Prlmera.- Que pueda producir cOllSecuencias ob!!.g:ltorias p2.ra las partes E,la 

fLulCllin e5 comun a todos los contratos. 

Segunda.- Que e.,-clu\a la inler;ención de las Corte, e51al3.ks en lJ solu.::ión de 

la~ Cllntro\"Crsias 

1-\ :'. 



Tercera_- Que otorglle facultades ? lo~ arbitros para qu'~ resuel\"an las posibles 

disputas que puedan suscitarse entre las partes 

Cuar.:a,- Que estahlezca un procedimiento que conduzca dentro de las mejores 

condiclOnes de eficiencia:- rapidez a 1.m laudo suscep!ibk de ejecuciónjuJiciaL 

El princlp;o de la \olllntarJ dc las partes es el fundamento del ~b1lraje_ Dentro 

Je amplios limites las partes en una transacci0n internacional pueden diseñar 

cualquie~ procedimiento en la solución de contro\-crsias. La clá.usula arbitral es 

la piedra angular del ar1Jitraje c0mercial internacional. 

Las partes deben pregrnHarse cuales son los objeti\-os que desea.r¡ alcanzar :­

cualcs son las consecuencias Je incluir Wl:l cláu.sula escanJar o su:etar su 

arbitraje a un derecho susta.'lti, o que no CO:lOcen 

:\"0 existe lUla cláusula ideal u:liH~rsal. sino que e:>.isten una serie de elementos 

que dehen tomJ,rse en consideracIón al reJactar una cláusula arbitral ideal para 

las partes_ ""'-0 oh,tar.te podemos cfccru~ las ,iguienres recomendaciones: 

a) Puede e,tipularse dentro de la cláusula arbitral el ¿eseo de que cllaudo sea 

r:l7(,naLio 

hl Dehe \Criticarse que la maleria sobre la que \eNl el contraw sea 

~usceptibk de arbitraje bajo b legislación aplicah!e. ya. que de otra m,Ulera 

el COlllr:HO sera nulo, 



e) Verificar la capacidad de la~ p,mes de confocrnidad con el Derecho que les 

es aplicable y en el caso de que se contrate con una entidad pública es 

aconsejable que se estipule una renuncia :l la inrnunid~d de jurisdicción y 

ejecución que muchos derechos llacionale~ ,\torgan a sus entidades_ 

d¡ En c:a.o0 de establecerse tUl pre requisito de negociación o c0neiliación 

con\ ienc establecer Wl limite de tiempo para bs mismas. 

el Las partes deben establecer si desean un arbitraje instituclOnal. es decir 

recurnr a tUl organismo especIalizad,' para quc proporciom: apoyo 

administrati\ o al arbitraje, o arbitraje ad hoc, en donde las partes y los 

árbitros desarroI!en toctas las cuestiones admini,trati\as por sí mismos 

fl Dehe incluirse quien o quienes serán los árbitros. 

g) Si las partes desean arbitrar solo parte de sus contro\ersias. estas deben 

especificarse claramente. 

h¡ [s aconsejable acordar e~ la clausula que el arhitraje puede contllluar 

cuando Wla parte dehidamente notificada se niega a panicipar en el 

J,rbltraje. 

i) Es de swna importancia mencionar d Derecho sustanti\o aplicable,: este 

Jebe ddemlinarse después de anali7ar cuidado~amente el contrato 

rrincip3.L Las partes deberán conocer los a~rectos rele\-antes del Derecho 

que 5~ escui3., y en cJ,so de q,le se ~5tahlo_ca C(lmu D~rech() a¡:<lcable el 



Derecho de un Estado debe \eriiicarse que este sistema kgal sea adecuado. 

aEn al comercIO internacional. libre d~ intereses nacionales \" que 

pcoporcione un tratamiento .Justo a las partes. 

jl Es mu: importante establecer el lugar del arbitraje tomando en 

consideración al momento de b sekccion e\ itar gastos excesi\ os de Yiaje ~ 

con\"eniencia de transporte y tecnologia. lugar donde resiJan los árbitros ~ 

so:'re todo. e\"itar slÓkccionar un país cuya le: de procedimientos contenga 

disposiciones que permitan la interwnción dIO los jueces locales durante el 

procedimiento. 

kl E:; recomendable. aunque no indispensable mclUlf el idioma en que se 

lle\ ad. a cabo el arbitraje. :-. en caso dIO que el contrato se redacte en dos 

\e~SlOne, en conveniente estipular cual dc las \ersiones pre\·alece en caso 

de duda. 

I1 Debe establecerse el Derecho procedimental aplicable. 

m) En ti caso de arbitraje ad hoc será aconsejable que se establezcan límites de 

tiempo dentro del contrato arhitral 

n) Si ]e:- aplicable lo pernlÍte. las parte'i pueden tstabkce en su contra,n una 

~e:lUncia de recursos en contra del laudo 

o) Establecer como serán rer~tidos los costos dd arbitraje y la estipulaci{in 

de intereses. siempre y cuanJo Iil. ley aplicable no lo pfC\hiba. 
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pl Estipular dentro de b cláusula érrbitw.l e! deseo de que el laudo sea 

razoIlado. 

q) Es mu;. importante tener presente en todo momento los supuestos de 

Eiscrlluuan para eútar clá'-Isula~ patológicas) si en el momente) de 

redactar la cláusula uno de estos no aparece claramente satisfecho. será 

necesario \-oh-er a estudiar la cláu,ula 

r) :\1 momento de redactar la cláusula arhllral dehemos pensar en la peor de 

[a_, hipótesis posibles;. analizar si la clá~sula arbitral puede subsistir en 

circwls:aneias hostiles. 

En el tercer capítulo de la tesis analizamos que de conformidad con la teoría de 

las nulidades el negocio jurídico nace cuando tiene en si los ekm"nws 

consti:u1Í\-OS y específicos para su existencia 

Se dice que el negoc10 jurídico es nulo cua.'ldo uno de sus elementos 

\':onstitutiyOS se realizan imperfectamente. o porque el fin perseguido por las 

p::u1es se encuentre directa : IOxpresamente condenado po~ la r _c;.. o 

implíenamente prohibIdo por ella por contrariar el buen orden sociaL 

En el caso de la nulidad absoluta el negocio jurídico producmi. _,u" dectos 

pro\isionales_ pero serán destruidos retwani\amente cuando 5e pronuncie h 

sentencia de nulidad rür el juez quedando pri\'ado de todos los efectos para el 

futuw_ Podr:i "er 11l\-ocada por todo interesado;. no ,;erá susceptible de vaier por 

cunflrm2cci(\n, ni por pre"cripci0n 

1..\6 



En d caso de la nulidad rdatiya siempre permite que el ado jurídico produzca 

sus efectos proyisionalmente" solo puede im ocarse por el perjudicado ~ como la 

nulidad relati\"a esta íntimamente hgada a la decisión que \ a a tomar la persona 

protegida solo a dla le corresponde tanto la iniciati\a para destruír d yinculo 

obligaclOnal así como su confirmación expre"ü () tácita y desaparece por 

prescripción" 

El acto jurídico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que pueda 

ser rnate:ia de él no prodUCIrá efecto legal alguno" 1\"0 es susceptible de valer por 

confirmación" ni por prescnpción y su inexIstencia puede hacerse \"aler por 

cualquier interesado" 

El arbitraje es corno hemos ústo un medio de solUCIón de umtro\"crsias priyado 

y \"oluntario que en\"iste a sujetos pri\"ados de autoridad para resoh er una 

determinada contro\ersia. al mismo tiempo quc busca eliminar la autoridad que 

sohre dicha controversia pudiem tener otro tribunal o C011e" valorándose la 

exactitud del principio de d¡;recho ""la \"oluntad de las pa11cs es la SUpr¡;ma ley 

de lo~ Cl'ntratos"" 

En la ma: Nía de los contr::llOS que contienen UIla cláusub arbitral. el laudo es 

aceptado po: las pmes" Sin embargo cxisten casos en que un,! de bs pmes de 

bueca fe considere que el árnhito de la cláusula arbmal ~o l'ontempla la 

contn"'\"ersia que s¡; ha suscitado, o bien se resista al arbitrajc para g~ar tiempo" 

o sc resista porc¡ue considera que puede obtenu una solución más fa\"orable en 

otro loro 



Bajo el principio lóg:co de que '-d~ la r.ada. nilda sale'-. argument:lrá que la 

cláusula arbitral también es nub. si no hay contrato que obligue a las parks. 

entonces tampoco hay cláusula arbitral que las ohliguo:. 

La doctrina de la Separabilidad y de Kompeten7 F.::ompttenz. tienen el prop\)siw 

de defender la cláusula arbitral cont~a esto: tipo de e"\cepciünes, 

l.a d,'ctrina de la Separabilidad establece que la cláusula arbitral contenida en un 

contraW dehe considerarse como un contrato separado del princIpaL La cláusula 

arbitral y el contrato principal rigen ohjetos distintos. dos relaciones 

contractuales distintas. por lo que si surge una displlta rebcionada con la \'aliJez 

o e\.istencia del contrato principal. la cláusula arbitral. al ser independiente, sigue 

sIendo \ alida y obligmoria para las partes aún cuando el contrato principal sea 

nulo, 

La n:rdadera Justificación para el principio de SeparabilidaJ es más rráctico que 

teórico La aceptación del principio de Separabilidad demuestm que '"la realrdad 

comercial e< preferida a la lógica pura, Demuestra el deseo de sostener b 

\'alidez del contrato arbitral y la voluntad de las panes, 

la d,,:'ctrinJ de hompetCIlz-F.::ompeltnz establece que el árbitro tiene competencia 

para decIdir sobre su propia juri~dicción_ El árbitro detenninará la e:-.:isteIlcia de 

la claus~l!a arhitraL la \alidcz de b cláusula arbi:ral o el alcance de la misma y 

las p:lStb no necesitan in\-oe:lS bjuri,Jicción de UIla Corte nacional para decidIr 

al respecto 



Es muy importante estar CllDsciente que la acept:lci0n de esta doctrina \ aria en 

los dislÍntos sistemas legales y que en algunos sistemas estas teorías no ,on 

aceptadas 

Las RegJa~ de L'¡-";CITRA.L en el miculo 21 y la Le~ ),Iodelo de llNCITRAl el 

3_nículo 16 incorporan la doctrin3 de Id Separabilid3d ~ de K.ompe¡euz­

Kompelenz. 

Por su parte la COll\ enC¡l'n de Ginebra Lie ¡96i establece en el mÍculo 5(3) que 

sujeto a cualquier control posterior ótabkcido por la !ex íori. el árbitro cuya 

Jurisdicción sea impugnada. tiene derecho a proseguir con el arbitraje, decidir 

sohre su propüjunsdicción y decidir sobre la eXIstencia o la yalidcz del contrato 

arbmal o al contrato del que el COTIlrato arbitral tarme parte. 

La doctrina de la Separabilidad en el Derecho Internacional Priyado 

:\"orteamericano contempla la doctrina de la Separabilidad, la Suprema Corte ha 

sosteniLio que e;.,cepto cuando las partes dispongan lo contrario la cljusula de 

arbitraje debe entenderse como separable del contrato prinCIpal. 

En relación con la doctrin3 de Kompeten¿ - Kompetenz cn Estado, l;nid,'s de 

Norteamérica. la deci,ión sobre la jurisdicción del tribunal deb~ dccidirse cornu 

un ··asunto preliminar'" por una Corte y no por el tribunal 3fbitral. 

El Derecho inglés 3ce]1ta la doctrina dc la Sep3mbilidad. La cláusula arbitral es 

cons:der¡;Ja generalmente cumo un contrato en sí mismo. dislÍnto al contrato 

principal el: e! que esta fJs¡camente contenida. quc soh:c\·i\"c a la terrnlTI;ición 

por i:lcurnplirnienlO_ frustracioIl. reSCiS¡ÓIL l!l\ 3!¡Jez ~ ubs:;cucn!c 



cumplimiento. Sin embargo no a~ep¡a la doctrina de Kompetenz Kompetenz ;. 

aún cuando con la nue\-a Acta de Arbitraje. el arbitro puede emitir su decisión 

sobre su propia jurisdicción, la decisión será prdiminar y estará sujeta a la 

sentencia ddllllti\'a de la Corte 

Francia ha sido Illueho mas eXllosa al crear los mecanismo~ necesarios para el 

respeto y b obediencia de la cláusula arbitraL Francia a dikrencia de Estados 

lJnidos de Norte3.lllérica y del Reino Cnido acepta la doctrina de la 

Separabilidad y de Kompetenz-Kompetenz de manera armonizada con la_, 

Reglas de L:\CITR.c\L las reglas de la ICC y de la Ley \loddo lo que a:uda a 

la credibihdad, neutralidad e lIlternaclOnalizaci,'m dd arbitraje_ 

En Eqados l.:nidos y en el Reino l.'nido al existir un nu:.-or cont:ol por pme de 

los cuerpos jujiciales. se disllllIluye la ekcti\ idad del arbitraje otorgando a las 

pdrte~ un recurso para e\ adirlo. adicionalmente se incrnren en retrasos y costos 

que de otra manera pudiesen e\itarse, reduciendo la credibilidad del proceso 

arbitral como una altemati\'a al litigio. 

'\uestro País al seguir !J Ley \lodelo de 1."'-:( TTR.--\L aceptE. las docninas de 

Komp~tenz Kompetenz y de Separabilidad lo cU:l.l hace de \l¿ .... ico un p3.Í> en 

donde existe un marco de seguridad hacia la cláusula arbitral. donde sc respeta la 

\ oluntad de las partes y en donde el arbitraje aparece como un mecanismo de 

solucic'm de contrO\ ersiCls tlexible y r:ipldo ~l ni\ el de los países \-aJlguardistas en 

D.:recho ,\rbitral 
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