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INTRODUCCION

El Derecho es cambiants. Las normas que algura ez dogmdticamente regian
una sociedad en un tismpo v circunstancias determinadas corren el riesgo de
convertirse en ohsoletas s! no se transforman adecedndose a las nuesyas

estricturas v necesidades de esta sociedad.

De todas Ias ramas del Derecho. indudablemente el Derecho Comercial es el mis
dindmice. Con ¢l fendmeno de la plobalizactdn, las fronteras geograficas tienden
a sustituirse por frenteras comerciales. Sin embarpo, los sistemas juridicos
siguen siende distintos v [a forma de Impart’s justicia vania sustancialmente de

pais a pals.

La unificacién del Derecho es una realidad en diversas materias como la
compraventa intermacional de mercaderias. pero en el ambito de las soluciones
alternarivas de controversias a pesar de los grandes logros de las Convenciones
Internacionales aun se requiere el estudio v esfuerzo de los juristas

Internacionales para otargar un marco de seguridad v eficiencia.

Aun en el umbral del proximo mitenio pafses como Arabia Saudita requicren
para un arbitraje valido gue el drbiire sea hombre v musulman, China requiere
gue ¢l idioma del arbitraje  sea el local, Tailandia v Japon soio se permiten
abopados del pais sede. Bélgica, cobra un porcentaje del 2.3%% del valer de la

sentencia como requisito para su reconocimento ¥ 2jecucion. mientras Jgue las

grandes potencias como Estados Tmdos v el Reine Unido apiauden por un lado



¢l arbitraje internacional pero son sumamente cautelosas er: darle al arbitro la

independencia de los wribunales locales,

Las necesidades comerciales cuestionan al gran Bonecasse v la doctrina de la
Separabilidad de la cldusula arbitral le otorga facultad a un érbitro nara decidir

sabre la ingxistencia del contrato en ef cual él mismo ha sido designado.

Esta tesis esta dividida en tres capitulos. El primero tiene como objetive analizar
¢l concepto del arbitraje intemacional. la enumeracidon de las ventajas v
desventajas del arbitraje que o hacen el medio de solucion de controversias
iddneo para las disputas internacionales actuales. Asi mismo. analizar el contrato
arbitral v su clasificacion dentro de los contrates + exponer el problema que se
suscita cuande las pares han decidide someterse al arbitraje mediante un
contrate arbitral, pero la redaccién de dicho contrate se encusntra atectado de
clertas patelogias que resultan en la impoesibilidad de aleanzar los principios

fundamentales del arbitrale.

La clausula arbitral es un traje que se puede hacer a la medida del cliente. pero
aun asf nos preguntamos [ Cuales son Jas opciones? ;Cuales son los elementos

esenciales que debemos Incluir en nuestra clausula arbitral?

El segundo capitulo de esta tesis tigne como objetivo analizar los elementos
esenciales v accidentales  del contrato de  arbitraje. asi como  algunas
rccomendaciones para casos particulares, sin dejer de tomar en consideracion

gue no existe la clausula perfecta.



Eltercer capitulo tiene como abjerivo estudiar ¢l concepto tradicional de la teoria
de las nulidades v analizarla a ta fuz de las nusvas doctrinas en el Derecho
Arhitral. La tendencia a fortalecer el arbitraje v hacer indestructible una clausula
arbitral con el objetivo de dar seguridad al proceso v respetar la voluntad de tas
partes ha llevado al jurista intemacional a buscar ficclones juridicas que
resuelvan los problemas que se enfrentan en este dmbito. La Dectrina de fa
Separabilidad considera a fa cldusula arbitral como independiente del contrato en
el que se encuentra contenida v de conformidad con la docirina de Kompetenz
Kompetanz el arbitro puede determinar la existencia de la cldusula arbitral. la
validez o el alcance dc 1a misma v tas partes no necesitaran invocar la

jurisdiccidn de una Corte Nacional para decidir sobre estos problemas.

Estas Doctrinas a pesar de ser sumamente venguardistas v aparentements
aceptadas por los distintos paises son consideradas de manera diferente por los
sistemnas juridicos v esto debe ser tomade en consideracion en el momento de
decidir la posibilidad del arbitraje. No impoerta st creemos fitmemente en la
institucidn, no importa si evitamos cualquier patelogia en la redaccion de nuestra
clausula arbitral. no impona sl incluimos tedos los elementos que se adectian a
las necesidades de nuestro cliente, las metas del arbitraje. de rapidez. seguridad v
flexibilidad se veran mermadas si et lugar en donde se va a llevar el arbitraje

permite la constante intervencion de o tribunales locales,

Es por eso que el oltimo capitulo deseribe los grados de aceptacion de estas
Doctrinas en Convenciones Imernacionales v en particular en los casos de
Francia. el Reino Unido. Estados Unidos de Norteamérica. China. Rusia. Arabia
Saudita v el ratamiento que se les da a las mismas en los Estados Unidos

Mexlcanos.

i



I. El arbitraje

1.1 ¢Que es el arbitraje?

El arbitraje es un proceso juridice que se acuerda, ramita, desarrolla v resuelve

por particulares.

In un principio se consideraba al arbitraje come un “método aparentemente
rudimentario de solucién de controversias, toda vez que consiste en someter
estas a individues ordinarios cuva unica calificactidn es la de haber sido
escogidos por las partes™. Sin embargo este mecanismo es muche mas compleja
v funciona eficazmente porque tiene lugar en un imtincado sistemna de derechos

nacionales e internacionales. leves v convenciones.

De lo anterior podemos extraer que la naturaicza juridica del arbitraje esta

compuesta por dos elementos, el contractual v el jurisdiccional:

" Brisefio Sizrrz Humberto. EF arbitraje comercial. Doctrina v Legislecion. Editorial Limusz p.
12

© Redfern Alan ang Martin Hunter. Lz and Practice of intermational Commercial Arbitratien.

Sweel and maswell London 1986 P2



al El Contractual - Porgue la relacidn ticne su origen et la voluntad de las

partes, plasmada en una clausula o comtrato arbitral; v

by El Jurisdiccional.- Porque la relacidn estd sustentada en los distintos
Sistemas de Derecho. convenciones v tratados internacionales. permitiendo a las
partes someterse al juicio arbitral. obligandolaz a su cumplimiento voluntario o
forzeso. aun cuando en oeasiones se tieng que recurtir a la justicia ordinaria para

la gjecucicn del mismo.”

Por lo tanto pudigramos definir al arbitraje como un mecanismo de solucion de
controversias en el que las partes someten sus disputas presentes o futuras a la

decision de un tercero cuya resclucion se comprometen aceptar ¥ cumphr.

Redfern v Hunter enumeran tres caracteristicas que describen al arbitraje. El
primero es que debe existit un acuerdo emire las partes para referir las disputas al
arbitraje. El segundo es que ¢l tritbunal arbitral decide la controversia v el tercero
25 que ¢l laudo del trtbunal arbitral. aunque se emite como resultado de un
contrato privado. tiene consecuencias importantes en Derecho Publico v puede

ser reconecido v ejecutado.’

* Paganoni ' Donohue, Francisco Raul. “El arzitraje en Meéxico™ 005 Editores S.A de TV
(199Tip. ¢

* Redfm and Hurter Op. Cit p 3

|



1.2 E! Arbitraje Comercial internacional.

El concepte “intemacioral” es utilizado para diferenciar entre arbitrajes
nacicnales o domésticos de aguellos que de alguna mancra trascienden los
limites racionales ¢ involucran partes de distintos sistemnas legales o intereses

comercizles internacionales.

Existen dos criterios urtilizados para definir el arbitraie como tnternacional:

al  Naturaleza de la disputa- El arbitraje se considerard imternacional si

involuera intereses de comercio iniemacional: v

b)Y Criterio subjetivo.- Toma en consideracidn la nacionalidad de las partes. su
lugar habitual de residencta o si se trata de ura persona moral. ¢l lugar donde se

encuentre domiciliada su oficina central,

No obstante los dos supuestos no gon considerados igualmente por los distintos
sistemas juridicos, La Camara Internacional de Comercio por ejemplo, utiliza ¢l
criterio de la naturaleza de las disputas. al igual que el Derecho Francés que
defing al arbitraje intemacional como “aguel que esta relactonado con cuestiones
de comercie internacional™. ¢n cambio el Reino Unido gque se enfoca en el

criterio subjelivo,

Nuestro pats sigue ambos criterios al transeribir en el artfevto 1416 del Cadigo
de Comercio la definicién establecida en el articulo 37 de la Ley Modelo de

UNCITRAL:



“Art. 14167 - Para los efectos del presente titulo se entiende por:

I....

...

1[1.- Arbitrgje imernacional, aguel en el que:

al Las partes al momento de la celebracidn del acuerda de arbitraje tengan sus

gstablecimientos en paises diferentes; o

b} Ellugar del arbitraje. determinado en el acuerdo de arbitraje o con arreglo al
mismo. el lugar del cumplimiento de una parida sustancial de las
obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el objeto del
litigio tenga una relacion més estrecha. esté sttuado fuera del pais en ¢l que

las partes tienen su establecimiento,

Para los ¢fectos de esta fraccion, sioalguna de las partes tienen mds de un
establecimiento, éste serd el gue guarde una relacion més estrecha con el acuerdo
de arbitraje: v si una parte no tiene ningin establecimiento. se tomara en cuenta

su residencia habitual

Ahora bien. hablamos de arbitraje comercial internacional porgue trata de

contratos o relaciones llevadas a cabo por comerciantes en el curso normal de

P Cedigo de Comereio. Titulo cuarto. Modificads v adicionade por el “Tecreto por ef ole se
reforman v adicionan diversas disposiciones dzl Codigo de Camercio s del Codigo Federal de
Provedimientos Civiies” publicado en el Diarie Oficial de lo Federacion el 22 de Julio de 1993,

Editorial Porrua ¢ Mexico E998



sus operaciones, De hecho existen paises que soio aceptan el arbitraje cuando se
trata de contratos entre comerciantes. En el protocolo de Ginebra de 1923 se
obligaba a cada parte signataria a “Reconocer el contrato de arbitraje que
estuviera relacionado con disputas comerciales o de cualquler otra materia capaz,
de ser resuelta por arbitraje™; sin embargo. se establecia la posibilidad de que
cada estado contratante podia limitar sus obligaciones a contratos que se
consideraban comerciales de conformidad con su lev necicnal. Esta resenva

aparece también en el articulo 1.3 de la Convencidn de Nueva York ?

1.3 Ventajas y Desventajas del Arbitraje.

bsta tesis tiene como une de sus objetivos el exponer fas Doctrinas de
Separabilidad v de Kompetenz-Kompetens que han sido creadas para defender al
arbitraje v de este modo respetar v propiciar ¢l cumplimicnio de la voluntad de
las partes cuande decidteron someterse al mismo. debiendo preguntamos

; Porgque las partes recurren al arbitraje?

Para efectos de esta tesis. litigio tradicional es ¢l procese mediante el cual las
controversias entre distintas personas son resueltas por los tribunales v cortes del
Estade. Ne es necesario un acucrdo entre las partes. De hecho tos sistemas
lzgales cuentan con mecanismos para mangjar situaciones en donde una de las

partes s¢ niega a tomar parte en ¢f procedimiento.

Convencion sobre ¢l Reconocimiento v Elecucidn de Sentencias Arbicales Extranjcras
celebrads el 10 de junio de 1958 en la sede de la Oreanizacidn d= las Naciones Unidas. en la
Cindad de Nueva York promuizada en fos Estados Unides Mewcanos ¢ 0 de jenio de 1971

publicada en o] Diario Oheal de la Federacion el 22 de junic de 1971



Un comerciante, un empresario. un inversionista buscara siempre la expansion e
internacionalizacién de sus productos. EJ poncipio de la ventaja comparativa nos
ha demostrade que el comercio internacional maximiza los recursos de cada
nacton v despuss de su intercambio con naciones con diferentes recursos. todos

los participantes se encontrardn en ena situacion mas favorable,

Cuando aparecen conflictos entre comerciantes de distintos paises estos buscaran
una solucion rapida, imparcial. flexible. lo menos desgastante posgible. que
supcre las barreras juridicas v los usos v costumbres nacionales. Genzralmente el
litigio es up procese lento. el juez en palabras d= Bernardo Marfa Cremares es
“U'n funcionario, una persena que no decide en cuanto a si mismo, sino que lo
hace a nombre del Estado. en nombre de la soberania que respalda su actuacion
v por eso el jucz tene que tomar las medidas necesarias para que se garanticen
unos plazos, unas formatidades. una audiencia de cualquier persona interesada.
porque si no lo hace de esta forma no podrd garantizar con la fuerza de su

“Imperio™ algo que no ha dade a conocer a todes lo civdadanos.™

La necesidad de los exhortos. cartas rogatonias, citacion de testigos. ete. [levan
mucho tiempo en su Jesahogo v en el dmbito internacional la dilacion es
Inimaginable. En cenceptos del Doctor Gorzaln Unbam la impanicion do
justicia "se toma dificil. con obsticulos v con desconfianza para los gobernados

que buscan resolver un conflicto.™

" Maria Cremades. Bernardo. Panorama del Arbitraje Comercizl Internacional. Institure de
[nvestigaciones Juridicas. Meéxion 7985 p ¥3
P Urikari Carpintera, Gonzzle JTesus “El arbitraje = Otros Mecanismes Alernativos para la

solucicn de controversias’” AMéxice 11997101



Algunas de as ventajas que considero favorecen el uso del arhitraie son:

a} Seguridad:

Al respecto mencioparemos lo expresado por el Profesor Pleter Sanders al
establecer gue ¢l arbitraje es “"Una posible renuncia de las partes para acudir a un
tribunal extranjere en un lejane pais™. Es muy dificil imaginar que un hombre de
negocios de Singapore desed someterse a los tribunales de Tornga. donde no
conoce el sisterna, ¢| 1dioma, ni el Derecho. Asi misme, si se trata de un litigio

en otro pais probablemente tenga que contratar ahogados de ese pais con los que

no esta familiarizado.

o) Posibilidad de designar el panel arbitral.

Las partes pueden tomar en consideracion la personalidad de los drbitros asi
como su preparacién profesional. experiencia. disponibilidad v costo antes de

somelerse a este mecanisno.

En cl litigio tradicional. por otra parte, pudiera suceder que el caso sea zgade
POF Una persona sin experiencia en ese tipo de asuntos, De igual manera existe e
riesgo de que en ciertos paises se presenten dificultades ¢ imparcialidades

suscitadas por la corrupeion v falia de independencia del poder judicial,

El drbitro es una persona que no peng la obligacion de cumplir con mas
formatidades que aqusilas que le fijen las panes. no tiens respaldos soberanos de

nirgin tipo, el arbitro es arbitro porque asi lo han querido las partes.



De igual manera en el arbitraje la composicién del tribural arbitral esta
determinado por las partes, par lo que estas pueden optar por un tribunal mixto,

como tres expertos en distintas materias o dos litigantes v un experto. etc.,

C) Privacidad del asunte,

En la mayer parte de los paises sc considera indispensable que la justicia sea
admimstrada en publico. Sin embareo en esta época donde los medios de
comunicacién pueden temer un efecto considerable en la posicion de una
sociedad en el mercado financiero mundial. existen muchos casos en donde las

partes desean resolver sus controversias en privadu.

Estos casos se agudizan en los gsuntos de secretos industriales o transferencia de
tecnologia. Esta “privacidad” es una de las ventajas mds importantes que el
arbitraje puede ofrecer. No obstante. esta privacidad puede verse quebrantada si
una de las partes se encuentra inconforme con el arbitraje v desea involucrar a
los tribunales locales en el asunto. Pero esto ultimo no serd en razon e la
naturaleza del arbitraje. sino que es derivada del incumplimiento del laudo per

alguna de las partes.

U'n artitro que manifieste v publicite las controversias que se le presenten
probablemente tendri que responder ante los tribunales. indemnizando a las

partes los dafios v perjuicias que esa publicidad les ha ocasionado ”

[2e)



d) Las interpretacion v desahogo de pruebas téenicas son mas cartas con un

arbitro técnico.

Si el drbitro es un experto en la materia en que se suscito la controversia. como
la calidad de las telas, 1a resistencia de una construccion, ¢ la conduetividad de
clertos metales. las pruebas que sz presentan seran distintas a aquellas que se
presentarian ante un juez. El hecho de que las partes sc estan dirigiendo a un
experto acorta el periodo de pruebas v el tiempo gue tardan los peritos en £ caso

del litigio para rendir su dictamen.

el Rapidez en la toma de decisiones.

En arbitraje 1a rapidez en la solucion del asunto depende en mucho de las partes.
toda vez gue estas pueden tomar en consideracion la disponibilidad del drbitro

en ¢l momento de hacer su eleccion.

fy Representacion.

Si en un litigio tradicional una persona acude a ios tribunales v no desea
representarse 2 sl misme. tendrd gue hacerlo un Licenciade cn Derecho. En
arbirraje las partes pueden designar la representacion por un experto en la

materia concreta del caso para gue se dirija a un drbitro experto.

Bzrrstein Ronzld et al. Handbook of arbitration practize. Third sdition Sweerddaxn ]l



Lds partes tienen que pagar al dckitro. EV drbitro tiene ¢l deber de comunicar a las
partss sus honotarios o en el caso de la mavaoria de las instituciones arbitrales.

las partes saben desde ¢l inicio el monto aproximado del costo.

De igual manera al ser el arbitraje un proceso mucho mas rapido v eficiente los

costos se reducen considerablemente.

h} Definitividad.

Es mas probable que las partes consideren como definitiva la deeisién de un
drbitro que la de un juez de primera instancia. especialmente si las partes han

designado por st nmsmas al arbitro.

h} Continuidad

Toda vez que el panel arbitral designado debe resolver un caso en particular.
Estos arbitros siguen ¢l case del principio hasta el final v no como un jusz que
puede ser removido del caso o bien que no estudia el caso en su totalidad al
valerse de los tuncionarios del juzgado para llevar a cubo distintas etapas del

procedimienta.

1 Navor posibilidad de reconocimiento.

Con motvo de las numerosas convenciones internaciones v las disposiciones

sobre arbisraie en los distintos sistemas de Derecho. s ha confirtnado que es

Londor: 12498 ¢ 10



mucho mds facil que se reconozea un laudo extranjero que una sentencia emitida

por una Corte nacional extranjera. ™

Las desventajas del proceso arbitral radican de alpuna mansra en:

a) Los poderes limmados que tiene el tribunal arbitral. Poderes que
dependen de clerto modo para su total eficacia de la lev procedimental aplicable,
Los poderes de los drbirros si bien sor adecuados para rasolver una disputa, no
pueden, por ejemplo. citar a testigns apercibiéndolos que de no presentarse se les

aplicard una multa o pena corporal

b} El trtbunal arbitral ne puede obligar la consolidacidn de aceciones.

facultad inherente a las Cortes.

1.4 La Clausula o Contrato Arbitral y su clasificacian.

1.4.1 Definiciones

El Articulo 7 (1) de la Ley Modelo de UNCITRAL establece que "Contrato de
Arbitraje es aquel contrato por el que las partes deciden someter a arbitraje todas
o clertas controversias que havan surgide o pusdan surgir entre ¢llas respecto de

una determinada relacion juridica definida. contractual o no contractua}. El

" Bond Stephen R “How to Braft an Arbitration Clause™ Joumal of International Arbitrarion.
Val 6. %2 Wemer Punlishing Co. Lud. tfune 1989) n 66

© Redfern 2nd Hunter, Opcin p. 19



conrrato de arbitraje puede encontrarse en forma de cldusula en un contrato ©

comao un contrato separade.”

El Cédigo Civil para el Distrito Federal. en Materia ComGn v para toda ia
Republica en materia Federal, establece en el articalo 1793 que “"Los convenios
gue producen o transfieren derechos v obligaciones toman el nombre de
contrato”. Celin v Capitan: establecen que “El contrata © convenio es un acuerdo
de dos o vanas voluntades en vista de producir efectos juridicos. Contratando.
las partes pueden tenet por fin. va sea crear una relacicn de derecho; crear o
transmitir un derecho real ¢ dar nacimiento a obligactones; sea medificar una
relacion preexistente; sea en fin extinguirtas. El articule [107 parece distingulr
contrato de convenio, hacer de este el gérero v de aquel la especie.., Pero esta
distincién entre {os contratos v los convenios mo teng sine un Interés de

terminelogia; las mismas replas generales se aplicar a los wnos ¥ otros™ -

El Black's Law Dictionary define como clausula “1'n parrafo unico o©
subdivision de un escrito o documenta lzgal. coma un contrate. testimonio.
testamento. eonstitucion o estatuto, Es una oracion. parte de una oracién™ Por
su parte, Rafael De Pina considera que clausula “En el lenguaje juridico significa
cada una de las disposiciones de las que consta un contrato, tratado o

testamento

= Boga Soriane Manuel “Teoria General de las Obligaciones™ £4 Forroa. S A 12a Edicign.
Ménlzo 1897
FBlack’s Lew [ctionan . S:xth Edition. Centennizl Edition [891-1991 St Pau] Minn 1990

“ De Pinz Rafael. "Diccianario de Derscko” Ednonzl Porua. §A. Mexiee 1992



La clausula de arbitragge es en realidad un contraze pues en el mismo dos o mas
partes se comprometen a resolver cualguier diferencia en relacion con otro
contrate o relacidn legal definida mediante un mecanismo de solucidon de
controversias allernative como es el arbitraje. estableciende los términos ¥

condiciones sobre los cuales debe versar.

No se puede considerar como clausula en sentido estricto porque no es una
subdivistdn del primer contrato. v puede regirse por un sisterna legal distinto
como analizaremos al estudiar la Doctrina de la Separabilidad, Las reglas sobre
los elementos de existencia v validez del arbitraje tienen distintos parametros
gue [os de cualguier otro contrato. Sin embarzo. el término “clausula™ ha sido
empleado en la practica probablemente por el hecho de estar contenido en el
mismo documente v redactado como si fuera una subdivisidn del contrato

principal.

1.4.2 Requisitos de existencia y validez del contrato o clausula

arbitral.

El arbitraje cumple con cada une de los requisitos que establece el Derecho para

la existencia v validez de los contratos:

fa) Consentimiente.- La voluntad de ambas partes de someter sus

controversias presentes o futuras al arbitraje en los términos que se convengan.

ibi Objeto.- La sotucion de controversias presermes o fuluras entre las partes.

por un arbitro.



{c) Capacidad.- Las partes que se sometan al arbitraic deben ser capaces para
este comrato, v toda ver que el contrato arbitral se puede regir por un sistema
legal distinto al del contrato principal las partes deber ser capaces para ambos

CONtTatos.

1dy Debe celebrarse sin vicios del consentimiento

fel El Objeto, motivo o fin dei arbitraje debe ser licito,

i1 El Consentimiento debe expresarse en la forma que establece la lev

aplicable o las reglas de la institucion arbitral en su caso.

1.4.3 Clasificacion

La ¢lasificacion del contrato arbitral es ia siguiente:

Es bilateral o multilateral perque las partes se obligan reciprocamente,

Es aneroso porque implica provechos s gravamenes reciprocos,

Es aleatorio pergque los efectos en cuanto a las ganancias v pérdidas dependen de

un acontecimiento inclerta.

Es accesoriv porgue siempre estard relacionado c¢on cuestiones contenidas o

relacionadas con 2l primer contrato o relacion contractual,



Es consepsual pero para efectos  practicos v cspecialmente para  su
reconpcimiento v ejecucién internacional debe constar per escrito, aungue de
conformidad con el anticulo I1.2 de la Convencion de Nueva York esto incluye
un acuerdo firmado por las partes o contenide en un intercambio de cartas

telegramas.

La cliusuta arbitra! puede versar sobre disputas que s¢ susciten en el futuro o
bien sobre disputas va existentes definiendo claraments los puntos a arhitrar. A

este Wlimo caso se le conoce con el nambre de comproniis,

1.5 La Clausula Patologica

El concepto ~clauscla patoiogica” se¢ atribuve a Frédéric Eisemann qumen fuera
Secretario General de la Corte de Arbitraje por veintiséis afios (ahora Corte
Internacicnal de Arbitraje). Eisenmann analizd una serte de clausulas arbitrales
que cf llamaba “perlas” tefidas de distintas patologias. que é1. en &l transcurso de

los anos, hahia extraido del “museo obscura™ 7 del arbitraje.

Eisenmann constderd como patoldgica. aquella clausula que no cumnpliera con

us funciones esenciales. stendo estas;

wn

Primera.- (Que pueda producir consecuencias eobligatorias para las partes. Esta

funcién es comun a todos los contratos.

" Eisepmann Frédéric. La clause d arbitrage patholoeigue. Arbitrage Cemmercia! Essais in

rmemanam Fugenia Minol: Unione: Tipegribica-Editrice Tomes, P 129



Segunda.- Que excluva la intervencion de las Comes estatales en la solucion de

las controversias,

Tercera.- Que otorgue facultades a los drbirros para que resuelvan las posibies

disputas que puedan suscitarse entre las partes.

Cuarta.- Que establezea un procedimicnto que conduzea dentro de las mejores

condiciones de eficiencia v rapidez a un laudo susceptible de ejecucién judicial.

Estas funciones estdn estrechamente relacionades. de tal suerte que si una
clausula incumple con la primer funcion relativa a la obligatoriedad es evidente

gue tampeco cumplird con el resto de as funciones,

Obviamente, no todas las patologias son de la misma gravedad. v al respecto
Eisenmuman las dividia en dos grandes apartados. Bl primero {A) donde las
disposiciones de la clausula no se oponen realmente a la ejecucion de las
funciones antes mencionadas. pero son fuente de dificultades que aunque
subsanables. permiten a una parte preocupada la posibilidad de explotar
cualquier recurso durante el procedimiznto gue pueda evitar 1a ejecucidn de la
sentencia; v ¢l segundo {B) donde las disposiciones en la clausula arbitral se
encuentran dispuestas de tal modo que no pueden cumplir con algunas o todas

las funciones fundamentales de la ¢lausula arbitral.'

" Eisenmann Frédariz. Op. Cin P 131
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Las funciones descritas por Eisenmann siguen estande vigentes v son los puntos
quz cualquier persona que necesite redactar una cldusula arbitral debe tener

presente.

A continuacion analizaremos algunas de las clausulas que contienen patologias

que han ocasionade conflictos ante distintas instituciones.

a) La inclusion de la palabra “puede”.

De conformidad con Eisenmann la siguiente cldusula contiene una pequefia

patologia:

“Cualquier disputa de cualquier naturaleza que se suscite o este de alguna forma
relacionada con el contrato. su elaboracion o conienido puede ser referida a
arhitraje. Dicho arbitrase tendra lugar en los estados Lnidos de América v deberd
llevarse a cabo de conforridad con las Reglas de Conciliacién v Arbitraje de la

Camara Internacional de Comercio.”

Esta clausula ¢s por una parte muy clara con respecto al lugar del arbitraje v con
respecio a la aplicabilidad de las  reglas de la Camara Intermacional de
Comercie. sin embargo la inclusién de la palabra “puede™ como facultad

potestativa aporia incertidumbre e inseguridad.

Una redaccién potestativa pudiese suscitar una excepeidn sobre la jurisdiccion.
En este caso el Tribunal Arbitral deberd buscar la intencion de las partes al
incluir la palabra “puede’ v decidir si el arbitraje aparece como obligatorio o es

solo una opeion. En el caso de que se presente como opcidn no se cumplira ¢l



primer supuesto de Llsenmann sobre la produceion de  consecuencias

obligatoras para ambas paries.

Otra posibilidad es que una de las partes amparadas por esta falta de claridad
recurra a la decision de un tibural local para que interprete la cldusula arbiiral
va sea con la intencion de evitar o de obligar el arbitraje. En este caso dependerd
de la actitud de las Cortes de est pais bacia ¢l arbitraje. las cuales. como

analizaremos posteriormente, varian sustancialmente.

En 1990 se presentd ante una Corte Norteamericana de Distrito en Kentucky un
caso en ol que la clausula contenia la palabra “may”™ “puede”™ en los términos
sefialados anteriormente v decidid que en estos casos cuando una de las partes
invoca gl arbitraje se convierte en obligatorio para ambas partes.” Sin embargo
otres tribunales pudieran decidir en sentido contrario.

b Posibilidad de escoger entre dos foros.

Lawrence Craig’™ nos da un ejemplo de una cldusula en donde las partes no

establecieron claramente su deseo de someterse al arhitraje:

“Eun case de disputa. 1as partes se compromerten a someicrse al arbitraje. pero en

caso de Iitigio ¢l Fribwnal de la Seine tendra purisdiceion exclusiva,”

“ {raval Coal Export Company. Inc. v, Talwan Power Compans. USDC eastern Districs of
Keniucky, Civil Action N° 80-11 (3 de marze de 19901 Citade per Duavis Berjamic b
Arkitration Intermational Vol T Nam. 4 1991

" Lawrence Craig et al, Intemational Chamber of Cormmerce. Oceara Peblications Ine 119900

P 13%



En este case la clausala no cumple con ninguno de los supuestos de Eisennman.
pues ademas las partes perderan la posibilidad de arbitrar al establecer este
mecanismo s6lo como una opeion. Pudiera parecer que este tipo de clausulas son
redactadas por personas que quisieran prever la jurisdiccidén en caso de que el
arbitraje sea rechazado. pero cn lugar de esto. se encuentran ante una clausula

que propone un arbitraje inoperable.

) El lugar del arbitraje.

Las mstticiones de arbitraje enfrentan muchas dificubtades cuando las pares
establecen en su clausula frases como “el arbitraje se llevara a cabo en la Camara
Internacional de Comercio en Zurich™ v ¢n Zurich no existe ninguna Capuara
Internacional de Comercio toda vez que solo existe una Camara [nternacional de
Comerelo v ticne sede en Paris. ¢so si. con comités nacionales en tedo el mundo.
Sin embargo la parte detractora del arbitraje frecucntemente argumentard gue su

intencién era someterse a la institucidn local en Zurick. ™

Estas instituciones interpretan estas clausulas como i la ciudad mencionada se

refiere al lugar del arbitraje v no a la nacionatidad de la Institucion.

De isual manera. cuando las partes establecen on su contrate “de conformidad
con la Camara Intermnacional de Comercio, Paris™ Iz Céamara Intermacional de
Comercio considera que Paris sera el lugar dende las partes quisieron que el

arbitraje se llevara a cabo v no la nacionalidad de la Camara.

" Davis Benjzmin ). Arhitration International V! 7 Nom 4 1691
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Este tipe de imprecisiones hace que se incumpla con el cuarto supuesto de
Fisennman toda vez que la cldusula no cuenta en las mejores condicienes de

eficiencia v rapidez.

d Existenn clausulas de arbitraje en donde aparecen imprecisiones con

2specto al nombre de la institueidn arbitral o bien en el nimero de drbitres.

Analicemos un caso:

“Ambas partes, en reconocimiento de la buena fe ¥ mutuo entendimiento en que
este contrato ha stdo celebrado, renuncian al derecho que tienen de que las

controversias scan litigadas en su respectiva iurisdiceion.

En el caso de que alguna de las dispuras no pueda ser resuelta amistosamente,
ambas partes acuerdan arbitrar sus diferencias conforme a la Camara Oficial de

Comercio de Paris Francia,,.”

En ¢stos casos una parte recaleitrante al arbitraje pudiera objetar que cuando la
clavsula fue redactada =u intencion no era someterse a la Camara de Comercio
Internacional sino a la Cdmara Arbitral de Pars o alguna otra institucion. Por
anio. la Camara Internacional de Comercio de conformidad con el articulo 7 de

su Reglamento. negard jurisdiceion:

“Ar. 7.- Cuando. prima facie no existe entre Jas partes ningun convenio de
arbitraje o cuando existe un convenio que no se refiere a la Camara de Comercic
Internacional. si la parie demandada no contesta en 21 plazo de 30 dias previsio

2n ¢l aniiculo 4. parrafo 1. o =1 declina ¢ arbitraje de la Cdmara de Comercio



Internacional. se informard a fa parte demandante que el arbitraje no puede rener

lugar.

En relacion con los supuestos de Eisenmann. este iipo de clausulas incumplen
con cl primer supuesto va gque no especifica claramente las consecuencias
obligatorias para las partes. incumple con ¢l segundo supuesta va que ep la
mayoria de los casos se necesitard la intervencion de un tribumal local v también
incumnple con el cuarte supuesto. toda vez que las mejores condiciones para la
eficiencia v rapidez del laudo no han sido establecidas debido a dicha

impreciston,

Fisenmann también hace mencion dez una cldusula en donde ol numero ds

arbitros no aparece claramente definido:

“Cualquier disputa que resulte de la celebracion de este contrato que las partes
no puedan resolver amigablemente deberdn ser resucltas por la Corte de
Arbitraje de la Camara Intemacional de Comercio en Paris de conformidad con

sus reglas de arbitrate.

La decision del arbitro serd definitiva v obligatoria para ambag partes.”

Cuando se presentd esta controversia. el demandado argumentd que “arbitro”
podia sienificar on tribunal arbitral de tres miembros. El actor por su parte
argumentaba que el caso debia ser resuclio por un drhiro de conformidad con la

clausula.

El articulo 2.2, de las Reglas de Arbitraje establece que:



“Las desavenencias pueden ser resueltas por un arbitro dnico o por tres arbitros.
Cn los articulos sigufentes. la expresion “el drbitro™ se refiere indistintamente al

arbitro o los arbitros.”

Por lo tanto la institucion se encomrd con el dilema de tener que decidir s por
referencia a las reglas se aceptaba la opeidn del tribunal arbitral o si analizaba la
cliuvsula en si misma. la palabra arbitro aparecia en singular v esa era la

intencion de las partes en el momento de celebrar el contrato.

Evidentemente este problema se evita cstableciendo claramente las palahras

“arbitro vinico” o “tribunal arbitral compuesto por tres drbitros”

Este tipo de clausulas incumplen con ¢l cuarto supuesto de Eisenmann, toda vez
que al presentar dudas sobre el namero de arbitros puede ocasionar una
interpretacion contradictoria por ejemplo en el momento en que un tribunal local

ejecurs ¢l laudo.

el ldioma del contrate v traduccion.

En muchas ocasiones ¢n el comercio infernacional nos encontramoes en presencia
de dos sociedades de distintos paises con distintes idiomas. donde la
negociacidn de los provectos por lo general se hacen en un idicma v se traducen
frecuentemente dentro de la empresa o del despacho de abogados al otro por

personas sin mancjo de los términes legales.

Beniamin Davis menciona un caso en el que se presentd un contlicta con las

traducciones. Las partes negociaron un contrato en francés v firmeron al mismo

el



ticmpo un contrato en francés v otro en espaniol. La versidn en francés establece
que si fa parte A es la actora, el arbitraje se llevard a cabo en Barcelona v si la
parte B es la actora. ¢l arbitreje se llevard a cabo en Paris. Sin embargo la
versidn en espafiol establece que si la parte A es |z demandada. el arbitraje se
llevara a cabo en Barcelona v si la parte B es Ja demandada ¢! arbitraje se llevard
a cabo en Paris. (La confusidn aparece en el momento de traducir

“demanderesse” que significa actora en francés por demandada en espatiol ).

Cuande se presentd este caso en la Cdmara Intermacional de Comercio no se
extablecia en el contrato cual versidn predominaba respecto de la otra. por lo que

la Camara Internacional de Comercio opto por sefialar una sede neurtral.

Esta clausula incumplird con el primer supuesio de Eisenmann toda vez que las
consccuencias obligatorias con respecto &l lugar del arbitraje no podran ser
gjecutadas conforme a la voluntad de las partes, De igual manera, se incumple

con ¢l cuarno supuesto va gque ne satisface los principios de rapidez v eficiencia.
f) Dos arbiirajes distintos en la misma clausula.

Otro ¢jemplo de clausula patologica aparece cuando el tipe de las controversias
que seran sometidas al arbitraje refiere distintas leves para ser aplicadas v en
alpunos casos distintas sedes de arbitraje.

Eisenmann nos da ur gjemplo de este tipo de patologia:

El vendedor Ay el comprador B celebran un contrato con ia siguicnte clausula

arbitral:

]
a2



“Todas las diferencias que resulten de este contrate aue estén relacionadas con
disputas concemientes a FOB serdn resueltas en arbitraje de conformidad con las
disposiciones legales que goblemen el contrato del vendedar v ¢f proveedor del
cargamento correspondiente. Las disputas que estén relacionadas con CIF serdn

resueltas en Japon de conformidad con las leves japonesas.”

El vendedor A v el proveedor C tenian la siguiente clausula arbitral:

“Todas las diferencias que resulien de este contrato deberdn ser resueltas en su
wialidad en Ginebra de conformidad con fas reglas de conciliacidn v arbitraje de
la Cdmara Intemacional de Comercio, por tres arbitros de conformidad con

dichas reglas. la legislacion aplicable. serd la legislacion vigente en Argelia”

Podemos pensar que ¢l vendedor v el comprador de alguna manera deseaban
moldear una cldusula perfecta para su contrate. toda vez que establecieron ¢l
Iugar, las instituciones, la legisfacion aplicable v de clerta manera relacionar las

dos clausulas. sin embargo esta clausula comtiens varias patologias.

El 2ctor interpone su demanda ante la Cémara Internacional de Comercio v el
demandado tiene las siguientes opciones: {11 Establecer que las disputas no
estdn relacionadas con FOB v obijetar la jurisdiccién de la Camara Internacional
de Comercio. {2) Puede aceptar que las disputas son FOB v por tanto aceptar la
jurizdiceidn de la Cdmara [ntermacional de Comercio siempre v cuando la sede
del arbiirgye sea Japon o (33 51 el demandado es el comprador pueds acepiar que
las dispuias estan relacionadas con FOB v que en consecuencia las disputas

deben ser resueltas entre el vendedor v el proveedor,



La Corte Internacional de Arbitraje aceptarg ¢l arhitraje ¢ntre el comprador v el
vendedor debido a la incorporacién por referencia en el contrato del comprador
con ¢l vendedor de la clausula entre el comprader v el proveedor en donde se
especifica la jurisdiccion de la Camara Intemacional de Comercio, quedando

pendiente decidir ef lugar del arbitraje,

De conformidad con el articulo 2.3 del Reglamenio de la Cdmara Internacional
de Comercio. la Conte de Arbitraje decide sobre ¢l numero de arbitros sdlo
cuando las partes no 1o han acordado. En este cago es claro. por la referencia en
la clausula. que el arbitraje deberd llevarse a cabo por tres drbitros, pero en el

caso de las disputas CIF no establece nada af respecto.

Sobre ci lugar del arbitraje el antfculo 12 de la Reglamento de Arbitraje de la
Camara Imternacional de Comarelo establece que la Corte de Arbitraje podra
designar Ja sede del arbitraje Gnicamente cuando las partzs no la han designado,
la eleccidn de la Corte de Arbitraje para designar el lugar de alguna forma
implica la decision si las dispuras son CIF o FOB. En estos casos la Corte
normalmente nombrara provisionalmente un tercer lugar neutral, de manera que

sean los arbitros quicnes clasifiquen las disputas.

Ahora bien. dentro de todos estos procedimicntos [as partes se van a encontrar
con la dificultad de decidir cual lev van a aplicar toda vez que adn no s¢ ha

ectdido st las disputes son CII o FOB.

Este tipo de expresiones en las ¢ldusulas como vemos. ocasionan muchos
problemas ¢ incumplen con los supuestos de Eisenmann 1. 3 v 4. Toda vez que

la obligatoricdad se pone en duda debido a la (rcertidumbre sobre la

1J
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clasificacion de las disputas. Les facultades de log arbitros estdn limitadas a solo
un tipo de controversia v evidentements <s5tas no son las mejores condiciones
para emitir ef laude con la eficiencia v rapidez de las condicicnes para emitir el
laudeo. De igual manera existe la posibilidad de que debido a la falta de cJandad
en ¢l laudo alguna de las partes recurra a una Cortz local que puede estar en

Paris. Ginebra o Japdn.

) Fal'a de claridad con respecto a la referencia al arbitrage

Existen otro tipo de clausulas donde la referencia a arditraje es impreciza,
incumplierdo con el primer supueste de Eisenmann sobre las consecuencias

obligatorias entre 1as partes, Analicemos la siguiente clausula:

“El presente comtrate esta gobernado por las leves de Luxemburgo. Las posibles
disputas serdn sometidas al Comité de Conciliacién de la Camara Internacional

de Comercio en Paris™

En este caso cuando se presentd una demanda ante la Corte de Luxemburgo. esta
se declard incompetente alegando que la cldusula era una clausula de arbitraje.
Sin embargo la necesidad de la intervencidn de una Corte local hace que la

cldusula tambign ncumpla con ¢! segundo supuesto de Eisenmann.

h Referencia a dos institucionss arbitrales en la misma cliausula,

26



Segin Benjamin J. Davis esta patologia se presenta frecuentemente v nos da un

ejemplo™

“Cualquier controversia o demanda suscitada o relacionada con este contrato o
su incumplimiento deberd resalverse mediante arbitraje en Sedl. Corea ante ¢l
Tribupal Comercial de Arbitraje Coreano por un drbitre tnico de conformidad
con las reglas de conciliacién » arbitraje de ta Camara Intemacional de

Comercio. La sentencia scrd tinal v obligatoria para las partes.”

Esta clausula tieme multiples interpretaciones. Se pudiera pensar gque ia
referencia al “Tribunal Comercial de Arbitraie Coreanc por un arbitro tnico™ es
la autoridad gue debe designar al arbitro unico para un arbitraje que se levara a
cabo bajo el auspicio de la Camara Internacional de Comercio. Sin embargo.
esta misma clausula se pudiera interpretar que las partes desean gue el arbitraje
se lleve a cabo bajo el auspicie del Tribunal Comercial de Arbitraje Coreano con
las reglas de la Camara Internacional de Comercio utilizadas como Derecho
Procesal. Asi mismo. se pudiera interpretar como lo izo la Cdmara
internacional de Comercio que en la clausula se otergaba jurisdiccién plena a ta
Camara Internacional de Comercio v que la mencidn del Tribunat Comercral de
Arbirraje Coreano no era mas gue el lugar en gue se debia o deberia llevar el

arbitraje.

De cuztquier manera €] arbitro tendra que emitir un taudo sobre su furisdiccidn.
Fste modelo de clausula incumple con los cuarro supuestos de Elsennman; No se

establece claraments en donde son obligaterias las consecuencias de 1a clausula,

© Davis Benjamin. Op. Cit gl 37



es posible que se teppa que recurrir 2 un tribunal local para que designe al
arbitro. Los poderes del arbitro tinico designado de cualguier manera. pudiesen
ponerse en duda v por supuesto las condiciones de eficiencia v rapidez se ven

mermadas.

11 Falta de autoridad.

Anaticemos la siguiente clausula:

“En el caso de que una disputa se someta a arbitraje de conformidad con las
reglas de la Camara Intermacional de Comercio. el arbitraje se someterd a tres
arhitros designados de conformidad con dichas reglas v tendrd hugar en Suiza:

los drbitros seran nominados por la Corte de Ginebra v Lucerna’™

La primer pregunta sobre esta clausula es:  Quién contacta las Cortes de Suiza,
¢} Secretariado de la Camara Internacional de Comercio o las partes? Una de las
partes puede pensar que el Secretariado de la Camara Internacional de Comercio
no estard facultado de conformidad con la ¢Jausula para contactar a las Cortes
Suizas. $in embargo también puede pensarse que si una de las partes conracta

por si sala a las Corles Suizas no estd cumpliendo con las Reglas establecidas en

la ciausula.

De igual manera st apalizamos el articulo 84 de las Reglas de la Camara

Internacienal de Comercio:

“Cuando se han previsto tres arbitros. cada una de las partes -en la demanda de

arbitrate v en la contestacidn a la demanda- designa un drbitro independients

28



para su confirmacion por la Corte. St una de las partes se abstiene, el

nombramiento fo hace la Corte.”

Si una de las partes nterpreta que ¢s ¢l Secretariado de la Corte quien debe
contactar a las Cortes Suizas. probablemente no preponga un arbitro en su
demanda o contestacion de la demanda. v de slguna manera la otra parte podrd

alegar que esta demanda no ha sido validamente interpuesta.

Evidentemente este caso es muy complejo. difici] de validar en caso de una parte

recalcitrante al arbitraje,

1) Fl arbitraje flotante

Analicemos la siguiente cldusula:

“Cualquicr controversia que se suscite de la interpretacion de este contrato
deberad ser resuelta por un tribunal arbitral con sede en un pais distinto al de cada

una de las partes”

Esta cliausula a pesar de mostrar la intencidn de las partes a someterse al
arbitraje. presenta multiples defectos. Para empezar no nos dice st “{ribunal
arbitral quiere decir uno o tres arbitros. Adicioralmente no esiablece cual es la
sede del arbitraje “"distinta a la del pais de cada una de las partes per lo que si las
partes no se ponen de acuerdo. serd necesaria fa intervencion de una Corte local.
cosa de por st poco deseable. se agudiza por el hecho de que no sabemos la
Corte local gue debe auxiliar” a las partes. De igual manera tampoco se

estabiece como serd nombrade el tribunal arbitral.



Por otra parte la redeccior de la clausula de clerto modo vincula al arbitraje
unicamente con la interpretacion de a cldusala arbitral, limitande los poderes de

los arbitros.

Dentro de los supuestos de Eisenmann no se cumple con el primer supuesto a;
no establecer tas consecuencias obligatorias para las partes. Requicre el auxilio
de Cortes locales incumpliendo con ¢l sepundo supuesto. De igual manera
incumple con los supuestos tercere v cuarto al limitar log poderes del arbitro o

arbitros v por supuestn, estamos en presencia de una lareo e ineficiente arbitraje,

kY Falta de torma.

Ln ¢femplo de los problemas que se pueden suscitar cuando la forma no esta

bien defirida es el siguiente:

Cook Industries Inc. vendid a Carapelli Co. una sociedad italiana 200.000
tonefadas de trigo. El contrato se celebrd firmando la forma pre impresa por la
Asoclacion Norteamericana de Exportacion de Grano cen la indicacion de la
cantidad. calidad v precic. En la parte fronal de la forma. bajo la firma de las

partes aparecian las sighientes palabras:

“Ver Condiciones v Reglas en la parte posterior .

¥n Ja parte posterior se encontraban impresas las condiciones de venta

meluvendo 1a clausula arbitral.

Led
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Cuando Cargpelll. incumplid &l Contrato v Cook se habia visto obligade a
vender a un precio menror, comenzo el arbitraje en Nueva York demandando

dafios.

El arbitro resolvid en faver de Cock v condend a Carapelli al pago de $29.000

dolares.

Cook solicitd et reconocimismte v la gjecucion del laude a la Corte de
Apelaciones de Florencia, sin embargo. Carapelli alego que la clausula arbitral
era nula toda vez que las condiciones generales incluvends la clausula arbitral se
encontraba en la parte posterior de la forma v que esta no habia sido

especificamente aprobada v que en consecuencia no formaba parte del contrato.

T.a Corte de Apelaciones sostuvo que la convencion de Nusva York de 1958 no
establece la necesidad de una aprobacion escrita de la clausula arbitral. toda vez
que la clausula arbitral puede encontrarse inserta en las condiciones oenerales
del contrate. En este caso ef contrato se firmd por las partes en el frente de la
forma con referencia a as condiciones generales en la parte posterior v por lo

tanto la cléusula arbitral era valida.™

Este tipo de clausulas incumplen con los supuestos de Eisennman, toda vez que
el compromiso de las partes para obligarse no esta claramente definido, no
excluve la imtervencién de las Cortes estatales en la solucidon de las
controversias, v noe es claro el otorgamiento de facultades a los drbitros para gue

resuelvan las posibles disputas gue puedan suscitarse entre las partes v por lanto

= Llowd’s Marrime and Cormercial Law, Quarterl, (Fall 1983 p 02
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no establece un procedimiento que conduzea dentro de las mejores condiciones

de eficiencia v rapidez a un laudo susceptible dz ejecucion judicial.

1y Noinclusion de la auteridad. derecho, ete.

En el caso Inter-Carbon Bermuda Ltd v. Clatex Trading and Transpont Corp.™

las partes redactaron la siguiente clausula:

“Cualquier disputa que se suscite sobre esto. serd resueita en arbitraje en Nueva

York. Nueva York™

Este case rarde 10 aflos epn demidizse. 7 afios para que ¢l arbitraie pudicra
comenzar » 3 aflos para que ¢l laudo fuera reconccido. Evidentemente no
cumple con ninguno de los supuestos de Eisznmann, v nos demuestra lo

alarmante de una cldusula no redactada correctamente.

Iin esta seccidn de la tesis hemes ratado de exponer los peligros que enfrenta
una cldusula arbitral que no ha side redactada tomando en consideracion las
adversidades gue pueden presentarse una vez que se suscita el arbitraje. En el
segundo capitulo expondremos los elementos que puede contener una clausula

arbitral v algunos lineamientos v recomendaciones para su redaceicn.

SONTGL U 28R 1SDNYL Jan 11 1993 citade por Ceulisen. Robert “The Danger of & Naked

Classe” ew Yo Law Joumal Szaw Yaork., ( Thursday November 401993



2. Elementos para una adecuada clausula arbitral.

2.1 introduccion

Carlos ¥V fue un gran esiratega, Combatid a los frarceses. resistio a los turcos v
1eind sobre los aridos alemanes. los argullosos italianos, los rebeldes holandeses
v los unid a los espafioles en un imperio en donde "nunca se ocultaba el sol”.
Cuando alguien le preguntaba a Carlos V como se las arreglaba para controlar
esta diversidad, Carlos V contestaba que el secreto era hablarle a cada persona
en ¢l lenguaje que mejor pudicra entender. Siguiendo estos lincamientos le

hablaba en francés a los hombres, en italianc a las mwares. en atemdn a su

caballo v en espafial a Dios.™

Segun Murphy Erwell al redactar la clausula arbitral se debe ser un gran
estrarega como Carlos V. Debe dingirse a cuatro personas diferentes. Debe
dirigirse a las partes que estan negociando el contrato principal. Debe dirigirse a
los arbitros que resolveran las comiroversias segun la clausula, Mientras ¢l
arbitraje se lleva a cabo debe dirigirse a los jucces de las Cortes que puedan
interferit con esogf arbitros v una vez rendide el laudo la clausula arkiiral debe

dirigirse a los jueces de las Cortes que reconocerdn ¢l laudo. Para comunicarse

SN umphy Bwell dro The Four Languages of Charles Vo[t 100 4 (4 Octoer 1982
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con ¢sas cuatro personas diferentes. la clausula arbirral debe hablar en cuatro

lenguaies legales diferentes. lenguajes simtlares a los cuatro de Carlos V.

a) A las partes en Francés,

Francés es un idioma sugerents. implicito. Que siempre parece decir mas de lo
gue en realidad dice. Puede imponer gran resporsabilidad con pocas palabras.
En opinién de Murphy Ewell ** ¢f idioma francés e5 un lenguaje de buréeratas v
diplomaticos, Cuando la clausula arbitral se dirige a las partes dehe tener un
lenguaie legal similar a} francés. debe imponer oran responsabilidad con pocas
palabras. Debemos considerar gque las pares cuando llegan a un tato lo que
mencs estin pensando es la solucidn de conwroversias, wodo parece armonioso v
suponen que una vez negociade “el precio v la cosa” ne hzy nada mas que
negociar. El abeogado que se presente proponiendo una extensa v detallada
clausula arbitral se verd como innecesario. como una molestia. Muchos autores
dicen gue el arbitraje es un proceso con “pocos abogades al principio. cuando la
clausula es disefiada. v muchos al final ¢n el proceso de arbiraje™ Para
comunpicarse con las partes la cldusula arbitral debe parecer como un
procedimiento de rutina, una clausula mds al final del contreto. Debe parecer

burocratica v diplomdtica, como el francés de Carlos V.

hy A lus arbitros en Ttaliano.

5 urphy BEwedl Op Cit p 2
7 Bond Stephen R Hew to Draft 2o Arbiwcation Clause”™ Jeurnal of Tntermztional Arbimation

Val 6 N2 Wemer Publishing Co. Ltd, (June [98%hp. 66



El italiano =s el idioma del entusiasmo v de la hipérbola. Donde piane se vuelve
planissimo. donde forte es fortissimo v por supuesto esto va acompafiado de
grandes manotazos v ojos expresivos. s ¢l idioma de los enamorados. Pareceria
decir “Eres el mejor. tode e poder para 1. w reinas sobre mi” Es por eso que

Carlos V' usaba este idioma para dirigirse a las mujeres.

La cléusula artitral debe hahlar de esta maenera 2 los drbitros. Debe otorgarles
completa autoridad para resolver cualquicr controversia, sin peros ni

excepeiones. Debe decir “todo €l poder para u”™

cl Alos jueces durante ¢l arbitraje en aleman.

Cuando escuchamos hablar en alemdn escuchamos consonantes v frases
imperativas. de guerra: Achrung! Es por eso gue Carlos V' le hablaba en Aleman
2 su caballo, Queria dejar bien claro. sin lugar a dudas quien estaba en la silla v

lievaba tas riendas.

EFste es el mensaje que bz cliasula de arbitraje debe transmitir a los jueces
durarte los procedimientos arbitrales Achirung’ Detente! Es la voluntad de las
partes el someter todas sus controversias exclusivamente al arbitraje v no a
tribunzales locales. Es el drbiiro el que esta en la silla v lleva las riendas. va

tendras tu aportnidad en el reconocimiento v jecucion.

dy A los jucees después del lando, Espafial.

En este momento la ¢lausula arbitral debe hablar a los jueces en un idiema

distinto. Los drbitros va han emitido su laude v el idioma debe cambiar de

tad
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alerndn al espafiel. Fl Espaiiol segtin Ewell E. Murphy es un idioma con los pies
firmes en la nerra peto con 103 0jos hacia el cielo. Cuando Carlos V le hablaba a
Dios ne Jo hacla como emperador del Sacro Imperio Romano. sino que lo hacia

como un hombre comun con los ples en la tierra invocando intervencion divina,

Este es el lenguaje que debe dirigir la cliusala arbitral a los jueces despuds del
laudo: ~IIH Jueces, esta controversia no ha sido resucha por su majestad el
Fstado, o por una Corte. Las paries quisieron que esta controversia fuera resuelta
por seres comunes. por drbitros. De hecho. les pedimos a ustedes Jueces. que se
abstuvieran de inmtervenir hasta que los arbitros havan emitido su laudo. Ahora
HH Jueces. ustedes saben que no existe la posibilidad de ejecutar un Jaudo por
seres humanos ordinarios. Para ejecutarlo seonecesita invocar a su maestad ¢l

estado. Por favor avidenos. simplemente ejecuten el laudo... ™

Sin el reconecimiento v gjecucion del laude nes quedameos ante un laudo al que
las partes estan moeralmente obligadas a cumplir pero gue no tiene efecto legal

alguno. Este hecho se recocid en el protocolo de Ginebra de 19237

En el capitule anterior al hablar de fa clavsula patolégica expusimos los
problemas que enfrentan las partes cuando la cléusula arbitral no esta
adecuadamente redactada. En este capitulo enunciarernos los principales
clementos que deben o pueden incluirse en una clausula arbitral para lograr

cumplir con los objetivos del arbitraje.

= M urphe Ewelt Op. Cit p 3
S Redfern Alan and Martin Hunter Law and Pracrice of Intermational Commercizl Arbirration.

Sweet and maxwell Londen 1986



El principio de la voluntad de las partes es ¢l fundamento del arbitraje. Dentro de
amplios limites las partes en upa transaccion internacional pueden dizehar
cualquier procedimiento en la solucidn de controversias. La ¢lausula arbitral es

la piedra angular del arbitraje comercial internacional.™

Al elaborar la cldusula arbitral se establece que es 1a volumad de tas partes <l
someter sus controversias a arbitraje v se deben exponer 1as cuestiones criticas
del contrato principal v las distintas opciones que tienen las partes. toda vez que
eztardn oblizadas a cualquier procedimiento de selucidn de controversias que
havan escogido. las consecuencias de una cliusula disefiada con descuido

pueden ser come va estudiamos en ¢l capitulo anterior, graves v costosas.”™

La causa principal de estos problemas es que la clausula arbitral es considerada
por las partes como de relleno. Lo que los norteamericanos laman “the midnight
¢lause” Es la uitima cliusula que se discute. generalmente ya noche después de
varios dias de negociaciones. Las partes temen enfrentarse nuevamente o
deshacer el trato si se ponen a discatir la clausula arbitral. Los negociantes estin
satisfechos con los resultados alcanzados v el estar  discutiendo  las

consecuencias de si las cosas saten mal. resultan inadecuadas,

Las partes o <! abogado al redactar la clausula arbitrat deben recordar que son los
amos del contrato v que el arbitraje es un procedimiento flexible por naturaleza
que puede adaptarse a las necesidades comerciales particulares de las partes. Por

lo tanto no existe una cldusula ideal umversal. sino que oxisten una serie de

* Redferm and Hunter Op. Cit. P98
Davis Frédérick T et al. México-Fstados Unides Conferencia scive Resolugién de

Controversias Internacionales. Meviembre 1995 Maxico,
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elemientos que deben tomarse en consideracion al redactar una clausula arbitral

ideal para las partes.

El abouado o las partes al redactar la cldusula arbitral deben preguntarse cuales
son los objetivos gue desean alcanzar v cuales son las consecuencias de incluir
una cliuscla estandar o sujetar su arhitraje a un derecho sustantive que no

conocen. °*

Frederik T Davis™ de la firma internacional Shearman & Streriing propone una
serie de consideraciones que el abogado tienc gue revisar antes de redactar la

clausula arkirral:

“1.- En caso de controversia. (Qué papel es mdas probahle que el cliente

represemte. actor 0 demandado?.

2.- (Cudl es la capacidad legal de las partes que van a arbitrar las disputas? ;Son
instituciones gubernamentales?. En este caso. [ Serd nzcesario obtener u otorgar

una renuncia de inmunidad soberana?,

3.- ;Cudl debe ser el ambito de la cldusula arbitral?,

a. Clavsula amplia.- Todas las disputas que se susciten deben resolverse
mediante arhitraje.

h.- Clausula estrecha.- Solo disputas especificas sobre ciertas condiciones en 2l

contrato deben someterse a arbitraje,

¥ Gray Whitmorz Cemmercial Atkitration for the 1960 7s. Section of Litigation American Bar
Asociation. Rickard I Medulie Editer 1991 P40

o Davis Frédeénck op. cit



4.- ¢ Que reglas instirucionales, en su caso. deben aplicarse en tos procedimientos

arhitrales”.

i

- Donde debe lievarse a cabo el procedimiento arbitral? Considerar:

. Disposiciones especiales del derecho local que puedan aplicarse a arbitrajes.
b. Disponibitidad de abogados calificados en ef lugar.
c. Infraestructura.- Disponibilidad de estendoratos. intérpretes. ete.

d. Medios de transporte accesibles.

.- (Que derecho deben aplicar los drbitros para resolver las controversias
legales en 2} arbitraje. Se deben incluir reglas de conflicto de leves?
7- . Cudl debe ser el némero de arbitros v como deben ser seleccionados?

;Deben reservarse las partes el derecho de participar en el procese de seleceidn?.

8.- . Cuales deben ser las especialidades de los arbitros. Legal. técnica.

rnegocios’.

9.- Que idiomas deben mangjar los arbiros? (Ln gue idiema debe Hevarse el

arbitraje’,

10.- ;Deben los arbitros actuar comwo amindies compositenrs o ex gegue &f
[

hana”.



11.- (Existen recursos adacuados en ¢l caso de que una de las partes se resista a

participar en el arbitraje”,

12.- (Existz la posibilidad de otorgar landos parciales?,

13- ,Deben las partes proporcionar otrag teglas sobre la presentacion v

desahogo de prusbas?,

14.- :Dcben las partes establecer la consoelidacién en un solo procedimiento en ¢l

caso de que se susciten multiples arbitrajes sobre transacciones relacionadas?.

1

¥

- Las reglas institucionales que van a elegir.  Garantizan la confidencialidad

de los procedimientos arbitrales v del laudo?.

16.- (C6mo deben de pagar las partes para los procedimientos arbitrales?.

17.- [ Pueden los arbitros determinar y evaluar los dafos v perjuictos?.

18.- ;Que forma debe tener ¢! laude o la recomendacién? [ Debe ser un laudo

razonado?.

a. Ventajas del laude razonado. Guia para comportamiento futuro v la
satisfaccidn de saber porque los drbitros legaron a determinada conclusion.
b. Desventgjas del laudo razonado.- Puede otorgar bases para que eb tribunal

local revise el laudo v posiblemente se rehuse 2 homoetogarlo.

40
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Por su parte la Lev Maodelo de UINCITRAL establece en el Art. 7 inciso (2 que:
“El comrate de arbitraje debe constar por eserito. Un contrato se encuentra por
gserito sioestd contenido en un documento firmado por las partes o en un
intercambio de telegramas u otros medios de telecomunicacidn que establezean
una constancia del contrato. o bien en un intercambio de demanda v contestacian
de la demanda en donde la existencia de un conirato es afirmada por una parte v
no es negada por la orra, La referencia en un contrato sobre un documento que
contiene una clausula arbitral constitiyve un contrato de arbitrale, siempre que el
contrato conste por escrito v la referencia sea tzl que incorpore la clausula

arbitral como parte de ese contrato.”

Alemania considera una oferta contractual ne rechazada como suficiente para
establecer una clausula arbitral.™ En Ttakia en cambio cuande la cldusula arbitral
se encuentra en una forma pre impresa como “Condiciones generales de venta”
que forma parte de diversas negociaciones o que se encuentra en documentos por

separado Tequerird una aceptacion especial. ™

La Camara Internacional de Comercio en su articulo 7 establece que ~Cuando.
privu facie no existe entre las partes ningan convenio de arbitraje o cuando
existe up convenio que neo se reflere a la Camarz de Comercio Internacional. sl la

parte demandada no contesta en el plazo de 30 dias previste en el articulo 4.

* Rubiro Sammartane Op, Cit PL122

“idem. P 123



parrata 1. ¢ si declina el arbitraje de la Camara de Comercio Internacional. s¢
informara a la parte demandante que el arbitrajc no puede tener lugar ™ Por lo
que evidentemente para que el arbitraje se lleve a cabo debe existir alguna

prueba por cscrito del contrato arbitral.

Es posible que partes recalcitrantes al arhitraje argumenten que no deben estar
oblizadas a lo gque consideran un contrate de adhesion. o bien que no estaban al
tanto de ¢sa clausula en la forma. v aungque existen usos en comercio
internacional que pueden crear inferencias razonables que contradigan
negaciones fonmalistas™ las partes. para evitarse dificultades. v posibles demoras
deben firmar claramente el contrato donde se encuentra la clausula arhitral o el
contrato arbitral por separado. en donde se haga clara referencia e incorporacion

al contrato sobre el cual versard el arbitraje.

2.3 Controversias presentes o futuras

Existen dos clases de contratos arbitrales, El primero 3 mas comin es el contrato
gue somete a arbitraje controversias futuras, Este tipo de arbitraje por lo general
se incluve como clausula arbitral en el contrato principal. El segunde tpo es
someter a arhitraje las disputas va existentes entre las partes v sc les conoce
como contratos de sumisién a arbitraje o compromise. Normalmente las
clausulas arbirrales son muche mas cortas que los contratos de sumision a
arbitraje pues en el segundo tipo se detallan las controversias v 2! alcance del

arbitraje con mayor precision.

¥ Craig Laorence etal. Qp L T2 76



2.4 Relacién legal definida

De conformidad con Redfern and Hunter” la mayor parte de los arbitrajes
comerciales internacionales se suscitan de relaciones contractuales entre las
partes, Sin embargo, tanto la Convencidn de Nueva York como la Ley Modelo
de UNCITRAL establecen que es suficiente si existe una relacion legal definida
va sea contractual o no. Por otra parte podemos asumir gue al menos debe existir
algdn tipo de relacidn contractual entre las partes va que debe existir un contrato

arbitral para que inicie ¢l procedimiento.

2.5 Arbitrabilidad

Como vimos al principio de esta tesis. para que exista arbitraje se requiere la
voluntad de las partes para someterse al arbitraje v se requiere también. que ¢l

complejo sistema de leves subvacentes permita cue se lleve a cabo ese arbitraie.

Para decidir sobre la arbitrabilidad de alguna matena, el arbitro debe analizar el
Derecho que determina fa validez de la cldusula arbitral. Las partes como
veremos posteriormente pueden considerar especificamente ¢l derecho aplicable
al contrate. Sin embargo. a falta de estipulacidr especifica. el arbitro

generalmente aplicard la ley que considere apropiada.

# Reddeen and Huonter, Op. it p i04



El Protocolo de Ginehra de 1923 limitaba el arbitraje a contrates “relacionados
con materia conercial v otros capaces de resolverse mediante arbitraje”, Existen
disputas que no pueden ser resueltas por arbitros v esto estd claramente
establecido en lo que se conoce come la reserva comercial en dicho protocolo
“Cada estado contratante se reserva el derecho de limitar las obligaciones
mencionadas anteriotmente sobre contraros que se consideren como comerciales

conforme a su kev nacional”

Esta reserva se establece nuevamente en la Convencion de Nueva York v en
cierto modo apova la postura de que solo disputas comerciales pueden ser
resueltas por arbitraje v que las demads disputas deben ser resueltas por las Cortes

nacionales.

La mayoria de los pajses no restringen ¢l ambito del arbitraje a asumtos
comerciales. pero todos los paises consideran clertos tipos de  disputas

apropiadas para ser resucltas por las Cortes locales.

I.a arbitrabilidad per tanto es la capacidad gue tiens una disputa de ser resuezlta
por arbitraje de conformidad con la lev aplicable™ En consecuencia
arbitrabilidad se puede considerar como una limitacién de politica publica sobre

¢l dambito de arbitraje como medio de selucidn de controversias.

Si el comtrato de arbitraje versa sobre una materia gue no os susceptible de

arbitrafe bajo la legislacion aplicable. el contrate serd nulo. De hecho el

" Redfzm and Hunter. Op. Cit p. 103
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reconocimiento v ejzcucion del laudo pueds ser rechazado si la materia no es

arbitrakle bajo la ley del pafs en dende se buscs el reconocimiento del laudo.

La postura normal de los distintos pafses de penmitiv a las partes arbitrar
cualquier disputa sohre la que las partes tienen control. Si las partes tienen total
libertad para contratar sobre determinada marteria bajo la lev nacional también
tendran wora! libertad para arbitrar sobre la misma. De la misma manera en
muchos paises se considera como no arbiirable las disputas relacionadas con
¢stado civil. relaciones laborales, derechos de propiedad industrial. competencia

v asumtos de Derecho Pablico.

Existen dos formas como los diferentes paises enfrentan ¢l problema Jde
arbitrabilidad. Algunos paises definen las disputas que pueden ser arbitrables v
otros paises definen disputas que no pueden ser sujetas a arbitraje. Fn nuestro
pals ¢l Cadigo de Procedimientos Civiles del Distrito Federal seflala los casos en

que no procede el arbitraje:

{1} Sobre el estado ¢ivil de la persona:

{ii Sobre la validez del matnmonio. Es susceptible de utilizarse en caso de
los derechos pecuniarios;

(1i1)  Scbre alimentos futuros. pero procede sobre cantidades va adeudadas:

{ivi  Los divorcios, excepto en cuanto a la separacion de bienes v demas

diferencias puramente pecuniarias.

El articulo 290 declara la nulidad del arbitraje en los siguientes casos:

(i Sobre delito. dolo v culpa funires:



() Sobre la pretension civil que nazea de un delito o culpa futures:
{(ithh  Sobre sucesion futura:
ilvy  Sobre una herencia. antes de haber visto e} testamento si lo hav: v,

(v)  Sobre el derecho de recibir alimentos.

El problems se complica cuando por ejemplo cuando sistemas jegales distintos

estan involucrados en la decision sobre la arbitrakilidad de una materia.

De conformidad con Rubine Sammartano’ cuando en un mismo contrato se
establecen disputas arbitrables v disputas no arbitrables. debe atenderse a la
intencion de las partes v sl esta era que todas o minguna de las controversias
deben llevarse a arbitraie. entonces todo e contrato de arbirraje sera nulo. Sin
ambargo. si la intencién de las partes es respetar el acuerde de arbitraje. solo se
levard sobre las disputas arbitrables. de igual manera cuande la conroversia
esta fuertemnente relacionadas las controversias arbitrables » las no arbiurables

entonces estas disputas scran referidas a las Cortes locales.

Es de vital importancia temar en consideracion la arbitrabilidad de una disputa.
Para evitar dificuliades las partes al redaciar la clédusula deberdn considerar la
arhitrabilidad no sélo en cl derecho aplicable, sino tambien en el derecho de la
sede del arbitraje v en el derecho del pais en donde se vava a solicitwr el

recenocimicnto v elccucion del misme.

T Rubine Sammartane. Mario Intemational Asbiration Law. RKluver Law ard Taxasion

Publishers | 1989 p. 108



2.6 Capacidad

[as partes en el conirato arbitral deben estar en plene goce v capacidad legal
para poder pactar. La Convencion de Nueva York v la Ley Modelo de
UNCITRAL establecen gue la homologacion v ejecucion def laudo puede
rechazarse si las partes en ¢l contrato arbitral estaban afectadas de alguna

incapacidad.

Razensberg afirma que “Por un lado las partes deberdn tener facultad para
disponer del objete litigioso v deberan ser capaces de transigir. de aciuar

conforme al derecho aplicable™

El problema radica en que las replas de capacidad no son uniformes. La lev
Modelo de UNCITRAL establece gue la capacidad de las partes debe analizarse
conforme a la naclonalidad dz la parte en cuestion. Por lo que para las personas
fisicas esta capacidad estara deterrminada por su nacionalidad v en el case de las

personas morales por el lugar de su constitucion.

En nuestro pais un socio en una empresa no podra per si selo disponer de las
conroversias en que se ve inmersa la persona moral pues no tiene capacidad

sobre ¢ uhjete”™

* Rurenberg Leo. Tratade de Dereche Process] Civil Tomo 1 p. 395
&z Jorge Alberto. Acbimajs Comercial Internacional en México. Pérez Nizte editeres

D lExicn 1954 76



Los tutorss no pueden comprometer los negocios de los incapacitados ni
nombrar drbitros sing con aprobacién judicial., salve el caso en gue dichos
incapacitados fueren heredaros de quien celebré el compromise o la clausula

COmMPromisoria.

Los albaceas necesitaran el consentimienio unanime de los herederos para
coriprometer en arbitros los negocios de la herencia v para nembrar drbitros.
salvo el caso de que se tratara de cumplimentar la clausula compromisoria
pactados por el Autor. En este caso. si hubiere arbitro nombrado se hara

necesariamente com intervencion judicial.

De igual manera los sindicos de los concurans solo pueden comprometer en

arbitros con unanime consentimiento de los acreadores.

La legisiacion chilena sostiene a diferencia de la mexicana que en lo que
respecta a la capacidad. no es neccsaria ta capacidad de disposicidn de las partes

que celebran el contratg de arbitraje

Haste antes de la reforma de 1993, se establecia en nuestre Codigo de Comercio
que para gue existiese gl arhitraje comercial las partes debian ser comerciantes.
excluvendo innecesariamente negocios de guienes sin ser comerciantes segun lo
cstablecido en el articulo 3% del citado Codigo. deseaban someter a ssta
institucicn sus diferencias. despues de la reforma de 1993 el anicuto 1413
establece que “Las disposiciones del presente titule se aplicaran al arbitraie

comercial internacional cuando el legar del arbitraje se encuentre en territorio
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nacional. sabvo lo dispuesto en tratados internacionales de que México sea parte
o en olrag leves se edtablezca un procedimiento distinto o dispongan que

determinadas controversias no sean susceptibles de arbiraje.

Esto ademas de dar posibilidad a quienes no hacen del comercio su actividad
principal, responde mas a los convenios internacionales en el gue el acuerdo
arbitral no esta restringido a los comerciantes. sino a cualguier persona, aun

cuando realice el comercio de manera ocasional.

Es intercsante el caso de las personas morales de Derccho Pablico v su
capacidad para convenir el acuerdo arbitral, Existen paises ¢uvas instituciones
ro tenen limitaciones para arbitrar v paises como Venevuela en donde se
dispone que su gobierne o sus entidades puablicas no pueden ser parte en un
acuerdo arbitral.’' En Estados Unidos de Norreamérica el Gobierno Federal no
puede celebrar un contrato de arbitraje. pero sus entidades si pueden. En Francia
las personas de Derecho Publico no pueden celebrar un contraio de arbitraje sin
la previa autorizacion de un decreto. v en el Reino Unide. a pesar de su
consen adurismo con respecto al arbitraje la Corona puede celebrar contratos de

arbitraie,

En ¢! Derccho Chilene se sostiene gue las empresas del estado o aquellas de

economia mixta entre ¢l Estado v los particulares. no ticnen en general

* Evzaguitre Echeverriz. Rafael. El arbitraje Comercial Interracional en la legizlacion chilena v
si; regulacion intereacioral. Editorial Juridicz de Chile ¢Chile 1991

S Silva. Jorg Alberto Op. Citp. 77

2 Mostiil Sir Michas! T2t al The Law and Practice of Commerciz] Arbitration in England.

London Butterwerths, 119821 p L 19



restricciones para someter sus negoglos Vocantraios a pactos de arbitraje o
compromiso. siendo indiferente que la contraparte sca nacional o extranjera.

persona natural o juridica, empresa o sociedad.™

En resumen. las partes antes de redactar 1a clausula arbitral deben verificar su
capacidad de conformidad con ¢l derecho aplicable v en ¢] caso de que se
contrate con una entidad publica es aconsejable que se estipule una renuncia a la
inmunidad de jurisdiccion v gjecucion que muchos derechos nacionales otorgan

a sus crtidades,

2.7 Requisito de negociar o conciliar antes del

arbitraje

Existz la posibilidad de incluir en la cldusula arbitral la necesidad de tratar de
resolver amistosamente las controversias antes de recwrir al arbitraje, Este tipo
de situaciones pudieran ocasionar dificultades si no se establace durante cuanto

tiempo deben intensarse las negociaciones o conciliacidn, ™

Las partes pueden conciliar © negociar en cuszlquier momento por le que
establecerlo como requisito previo probablemente le da oportunidad a una parte

recaleitrante af arbiraje para demorar el proceso.

¥ Erraguirre cheverria Op. Cir p 42

“8rphy. Ewell E I Op. Cinp i2
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En China. la necesidad de buscar upa solucién amistosa previamente es

obligatona.™’

2.8 Arbitraje ad hoc o institucional

Cuando las partes deciden recurrir al arbitraje como un medio de sotucidn de
controversias. lo primero que tienen que decidir es si desean un arbitraje
institucional, 2sto es recurrir a un organisma especializado para que propercione
apove administrativo al arbitraje. o arbitraje ¢d hoc. esto es. que las partes v los

arhitros desarrollen todas las cuestiones administrativas por si mismos.™

(1) E! Arbitraje ad hoc

El arbitraje ad hoc no es administrado por una agencia arbitral establecida ni
conformie a reglas determinadas. Laurence Creig ' define al arbitraje ad hoc
como “Aquel proceso donde las partes desean someterse al arbitraje pero
tarnbién evitar la supervisién institucional. tratando de ser autoejecutantes en el
sentido de que las partes se obligan a iniciar v proceder al arbitraje sin la

asistencia de una institucidn permanente.”

El arbitraje ad hoc puede tener ciertas ventaias sobre el arbitraje instifucional. La

mas importante puede ser considerada la flexibilidad. Un arbitraje ad hoc puede

* Aswen. Gerald. Op. Cit P. 19
= Davie Fradénick Oa Cit.p &
¥ Crale W Laurence Tntemational Chamber of Cemmerce Arbitration Tae Oceanz group. Pares

1990 P39

el
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ser moldeado fdcilmente para llenar las expectativas de las partes en una disputa
particular”. Para cumplir este objetivo se requiere de la completa cooperacion de
las partes v de sus representantes. si dicha cooperacion existe la diferencia entre
¢l arbitraje ad hoc v el institucional ¢s en palabras de Gerald Asken * la
diferencia entre un traje hecho a la medida v uno comprado conforme al

catdlogo.”

Otras 1entajas evidentes son el costo v la rapidez. Toda vez gue la mavoria de
las instituciones arbitrales cobran honorarios por sus servicios. lag partes se
pueden ahomar considerablemente estos honorarios cuando optan por €l arbitraje

ad hoe.

[Je igual manera evitando los procedimientos internos de ciertas instituciones sc
evitan dilaciones tales como el tiempo para designar arbitros. llenado de formas,

1érminos de referencia. reviston de laudos ete.

Otra de lzs ventajas del arbitraje ad hoc es la presuncién de que las partes, sus
abogados v arbitros rabajan en equipoe para hacer que 2l proceso funciene sin

tener que recurrir al punto de vista administrativo v judicial,

El mavar impulse que ha tenido ef arbitraje ad hac se lo dio la Comisien de las

Naciones Unidas en Derecho Comercial Intemacional™ TNCITRAL cuando en

o Gerald Asken g hoe versus institutional Arbiration” The ICC International Cour of
Arbitration. Bullenn § vol 2 No 11691y P22

# Gerald Asken. 4 Roc versis institutionz] Athitration” The 1CC Inemational Courr of
Arbitration. Belietn 8 v 0] 2 N, 1{192[1P P23

© United Nations Commission on Interaitona’ Trade Law UNCITRAL
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1976 promulgd sus reglas de  arhitraje.  especialmente designadas para
proporcionar una serie de reglas internacionales para ¢f arbitraje comercial que
fueran accptadas en paises con distintos sistermnas legales v econdmicos. [stdn
disefadas para un doble propdsito. primers como una gerie de reglas de
procedimiento de aplicacion directa, dispenible a las partes que querian arbitrar
su§ controversias v oen segundo proposilo era crear un modelo de reglas de
arbitraje que serfan incorporadas en centros de arhitraje nacional e interacional.
También s¢ sugeria que si alguna vez se creara un sistema mundial uniforme, las
reglas de arbitraje de TNCITRAL serfun su piedra angular, Para enfatizar su
caracter opeional. las reglas establecen su posibilidad de ser modificadas segun

las partes consideren conveniente.”

La resclucian 3198 de la Asambles General de la Organizacion de las Naciones
Unidas del 15 de diciembre de 1976 “establecic “Las recomendaciones para
asistir a instituciones arbitrales v otros cuerpos intercsados en relacion con
arhitrajes refacionados con las reglas de UNCITRALT Er la seccion B se
establecsn las recomendaciones a instituciones arbitrales u otros cucrpos qus
actien comao autoridad designada o que presenten servicios en un arbitraje ad

Aoe bajo las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL

Para efectas de este capitulo comentaré los aspectos mas importantes de este

documento;

TUGeide to nrernational arbitration and arbitrators. Secon Edition. Parker Schoel of Forgier and

U omparative Law ., Cofembia Universite. [rasnational Juris Publications. Inc. New York 1592

a1

* Official records of the General Assembly . Thirty first Session. N¥ 3904 2] 3970297401
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Los arbitrajes ad foc conducidas bajo las reglas de arbitraje de TNCITRAL se
podran Hevar a cabo mas faciimente con un cuerpo designade como autoridad o
gue proporciomz servicios de secretariado o 1éenicos. Esta clase de asistencia
pucde ser prestada no sole por instituciones arbitrales sino por owos cuerpos

como camaras de Comercio o asociaciones comerciales.

Es recomendable que dichas instituciones si desean prestar los servicios agqui
mencionados. hagan publica esta dacision describiende en detalle los servicios

que ofrecerdn v sas procedimientos administrativos relevantes.

Al manejar estos procedimientos administrativos o reglas, estas instituciones
deben tomar en consideracion los intereses de las partes, Tode vez que [as partes
en 2stos casos han acordado gue el arbitrale se conduzea contorme a las reglas
de arkitraje de UNCITRAL, sus expectativas no deben verse frustradas cuando

una regla administrativa se epcuentre en conflicto con las anteriores.

Las clausulas de arbitraje ad Aoc sin embarge con el tlempo s¢ han hecho cada
vez mas laraas. puesto que se debe ser especialmente cuidadoso al disefiar una
clausula ad hoc. En 1a practica segin Craig™ una vez que empieza el litigio. los
acucrdos para arbitraje ad hac han creado adversidades “desastrosas” para el
actor. ks ‘mposible prever v planear todos los problemas procedimentales que
podrian suscitarse. Mas ain cada ver gue ¢l demandade no curmple con los
términos. no atiende audiencias o no presenta evidencias ¢l actor tiene una
opeion poco estimulante: a} pedir a un juez que infervenga. terminando por tanto

dtigando ants los tribunales. que es exactamente lo que se pretendia evitar al

H Creig Op, Cx P30
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redactar la cldusula arbitral. o b) Pedir a los arhitros que procedan sin la
participacidr. de Ja otra parte. lo que aumenta el iesge de no poder reconocer v

ejecutar ¢l laudo.

La clausula modelo propuesta por IUNCITRAL establece:

“Cualguier disputa. controversia o queja que se suscite o se relacione con éste
contrate. © su Incumplimiento. terminacion o nulidad. debera resolverse por

arhitraje de confermidad con las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL vigentes,

(113 El arbitraje institucional

El arbiiraje institucional implica la existencia de una insttucidn permanente que
adminisira el proceso dc arbitraje. Dichas instituciones establecen un tribunal
arbitral, algunas veces de su exclusiva lista de drbitros o generalmeme dandoles
libertad a las partes de seleccionar los arbitros. En caso de que no se pongan de

acuerde 1a institucion invariablemente designara un drbiteo.

Algunas instituciones establecen tribunales de dos miembros, con un umpire que
serd llamado sélo después de que dos arbitros han sido instruidoes en el caso v no
se ponen dg acuerde en su decision. Crras instiruciones tenen un sistema de dos

instancias en donde establecen un "tribunal de apelaciones™ para revisar el Jaudo.

La principal veniaja del arbitraje institucional es la incorporacion por referencia

de las reglas de la institucion en un contrato internacioral. “En vz de refnventar



fa rueda. las partes pueden confiar en reglas v procedimientos va experimentados

que han sido disefiados por profesionales en el darea comercial intermacional ™

Las designaciones de drbitros es el servicio mas importante que prestan estas
instituciones, generalmente escogen arbitros con una amplia experiencia arbitral
v conocimiento sobre cse tipo de relaciones, v aunque es posible haber
designado a las mismas personas mediante un arbitraje wd Aoc es muy dificil que
las partes se pongan de acuerdo después de gue el conflicto va se ha suscitade,
particularments s la disputa ha aumentado tensiones v ha interrumpido las
relaciones creando desconfianza en la imparcialidad de los drbitros designados.
Entonces la designacion de un arbitro extranjero neutral podria ser diffeil por la
falta de familiaridad de las partes con candidatos “éptimos™. Por lo tanto una
institucion neutral con autoridad para designar arbitros independientes facilita el

procedimiento de formacién del tribunal.

OQtro factor importante 3 ¢l papel de la institucion en la estipulacion de los
honorarios por los servicios provistos por los drbitros. Relevando a las partes la
carpa de negociarlos personalmente, toda vez gue gencralmente las partes tienen
poca experiencia en como negociarlos con las personas que decidiran sobre su

controversia.

El arbirrajs institucional usualmente establece un referee administrative para
asegurarse de que todos los arhitros. incluvendo aquellos que han sido
designados por las partes sean realmente independientes. Los procedimientos de

irhibicion v recusacion estdn establecidos por la institucion para remover v

% Gerald Asken. " 4d hoe versus institutiona: Acbirration” [he [CC [mernational Court of
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sustituir cualquier arbitro cuva independencia sea cuestionada por la otra parte,
En los arbitrajes ad hoc cuande un drbitro se niega a dejar el arbitraje,
gencralmente se requizre intervencion de los tribunales para obtener su

remeocion.

Otra ventaja de los arbitrajes instituciona’es es que cuentan con personal
disponible para gutarlos dentro del proceso, ¢omo un secretario general, un
abosado gemeral. equipos de abogados con conocimientos en los diversos
sistemas legales v asistentes para administrar ¢l caso desde la solicitud a atbitrar

hasta que se rinde €f lando arbitral

La administracion institucional proporeiona una variedad de servicios de rutina.
Los mas comunes son conocer v contestar soliciiudes de arbitraje, contestar
promociones. flar honorarios, recordar a Jas partes sus plazos v 1érminos,
seleccionar arbitros. conocer de sus recusaciones. ubicar el lugar del arbitraje

2

Las instituciones arbitrales han recibido cada vez mas reconocimientos en les
rribunales nacionales. muchas de estas instituciones han tenido éxite como
resultado de su reputacién v expenencia. El respeto judicial hacia los laudos
arbitrales ¢s muy tmportante cuando las partes necesitan su hornologacion en los
tribunales nacionales. En general los tnibunales nacionales tienden a homologar
mas facilmente los laudos de un érgane neutral que tiene una serie de replas

especificas para llevar a cabo !os procedimientos arbitrales.

Arnitration. Halletin 8 val 2 Na, P (E801 P23
FoGerald Asken. U437 ko versus instiletional Arbitration” The ICC Imemnatignal Coort of

Arbirrsuon. Bulletin 8 vol 2o 101991y P23



Existen muchas instituciones arbitrales las mds conocidas sonm la Camara
Internacional de Comercie t1CC la Asociacion Americana de Arbitraje (AAA)
el Centro Internacional para la Soluctdn de Disputas relacionadas con Inversion
(ICSID). Le Comisicn Interamericana de Arpitraje Comercial (JACAC) lLa
Corte de Arbitraje Intemacional de Londres (LCTAY v ia Camara de Comercio de

Estwsolmo (SCCH,

Al momento de recurmir & una Institucidn Arbitral debe analizarse su cldusula
esténdar v revisar si satisface los intereses de las partes. si no es asi, e
conveniente agregar los elementos necesarios. para que refleje las necesidades

de las partes.

En este capitulo enunciaremos las caracteristicas de Ja Camara Internacional de

Comercio v de la Aseciacién Aunericana de Arbitraje

La Camara de Comercio Internacional

Ia Cimara de Comercio Internacional fue fundada en 1919. Es ura asociacion
de mas de 7000 compailias v organizaciones de negocios en todo el mundo v
tiene comités nacionales en 38 paises. Tiene como objeto la promocidn del
¢ometcio internacional v la diseminacion de la informacidn v provision de

servictos 4 la comunidad de negacios internacionales.™

* Gride to Inemational arbitration end arbirarers. Secon Editior Parker Schoou of Forzigr and
Comparative Law. Columbia Universin . Trasnational Juris Publications. Inc. New York 1992 F.
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[.a Camara Internacional de Comercio ha romade un papel importante en el
campo del arbitraje comercial internacional. La primer Corte de arbitraje fue un
comité vagamente organizadoe que se establecid en Paris en 1923, Durante la
Segunda Guema Mundial. la Camara Intemacional de Comercio v la Corte de
Arbirraje se muduron a Estocolmo. La organizacion regreso a Paris despuds de la

guerra en 1946,

La Camara Intemacional de Comercio tiene el primer lugar come consultor
dertre de fz Organizacion de las Nacienes Unidas v participd en el desarrollo de
la Convencidn de Nueva York para el Reconocimiente v Eiecucion de Laudos
Arbitrales  Extranjeros.  Otros  acontecimientos importantss gue fueron
influenciados por la Camara Tnternacional de Comercio inclusen la Convencion
Europea de Arbitraje Comercial Internacional del961, la Convencién de
Washington en solucién de disputas de Inversidn cntre Nacionales v otrds
Estados de 1965 las Reglas de Asbitraje de UNCITRAL v las Reglas de
Conciliacion de TONCITRAL de 1980 La Carnara Intermacional de Comercio
rrabaid conjuntamente con UNCITRAL formulande la Lev Modelo del Arbitraje

Comercial Intemacional de 1983,

L.a Corte de Arbitraje no es en si mismo un cuerpo judicial o arbital, sino que
conduce audienctas v decide casos. supervisa v asiste procedimientos de
arbitraje internacional conducides por tribunales arbitrales en una base casuistica

de acuerdn con las Reglas de la Camara Internacional de Comercio.”

Cidemp. 34
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La ¢lausula modelo dz la Camara Intemacional de Comercio establece:

“Todas las disputas que se susciten en conexién con el presente CONMrato seran
finalmente decididas conforme a las Replas de Conciliacion v Arbitraje de la
Cémara de Comercio Internacional por uno o mas arbiros designados de

conformidad con dichas Reglas.”

Se pusde considerar una ventaja o una desventaja el hecho de que todos sus
laudos. va scan finales o parciales dzben ser sometidos a la Corte de Arbitrale. la
cual pusde ordenar modificaciones de forma v. respetando la libertad del arbitro.

llamar su atencion sobre puntos que interesen ¢l fondo del litigio.

Lawrence Craig. establece que el 90% de los laudos de la Cdmara Internacional

de Comercio han sido acatados voluntariamente por las partes.™

Asociacién Americana De Arbitraje

“La Asociacién Americana de Arbitraje (AAA) tue establecida en 1926, Es una
organizacion independiente. no gubernamental. ho lucrativa. dedicada al estudio,
promocton, establecimicnto v administracién de procedimientos para la solucién
de disputas de odo tpo mediante el uso de arbitraje v otras téenicas privadas de

salucion de controversias.”™

¥ Cralg Lawrence etal. Op. Cit P18
* {uide to Intarnational Arbitration and Arbitrators. Second Edition Vel [ Parker school of

forzien and comparative law. Columbie Universin 13992100 133



Personas fisicas. despachos de abogados v organizaciones pueden unirse a la
Asoclacidn Americana de Arbitraje. La Asociacion estd gobemada por un
Consgjo de Administracién v tiene personal administrative de mads de 400

micmbros.

La Asociacién Americana de Arbitraje  administra distintos tipos de arbitraje:
Adicionalmente a las Reglas de Arbitraje Comercial v a las Reglas de Arbitraje
Internacional, [a Asociacidn Americana de Arbitraic ha desarrollado reglas
especializadas como las Reglas de Arbitraje de fa Industria de la Construceion.
Las Reglas de Arbitraje de Grano. v las Reglas de Arbitraje del Consefo General

de Arbitraje de la Induseria Textil.

2.9 Seleccion de arbitros

“Arbirer est g honoris causa deliginer ab Fis qui controversiam habent ur ex

bona fide. ex aequo er bono, controversia dirimat.”™

Aun la peor clausula arbitral debe contener dos disposiciones: la descripeian de
que las dizsputas deban resolverse mediante arbitraje v la indicacion de quien serd

el arbitro™

Los arbitros pueden ser nombrados en ¢l centrato o pueden decidir su eleccion

und vez gue se suscila la controversia. De 1zual manera puede estipularse que las

" Pagzanoni. O Donchue. Francisco Raul Op. Cit. P. 25
T Schmitthef, CAL Defective Arkitration Clauses” [ntzrmarionzl Commercial Arbiration. ~A

vonference arranued =y the British [nstitate of Taemational and Comparative Law. 11974 p 3
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partes nombraran al tribunal arbitral. o bien, si estos seran destgnados por alguna

1nstimeldn.

El tribunal arbitral usualmenie es de uno o tres arbitros. S el numero de arbitros
designados por las partes es par, se presume gue s¢ requiere la designacion de

otro arbitro que fungira como presidente del pancl.

{1 arbitro unico.

Cuando las partes en la clausula deciden que quieren someter st controversia a
un solo arbitro v no lo designan es muy dificil que acuerden sobre esto una vez
que !a disputa se ha suscitado, v alguna buena sugerenciz de un arbitro hecha por
alouna de las partes, parece inaceptable a la otra pare por ese solo hecho™. Otra
dificultad que aparece es que en muchos casos ni las partes ni sus abogados
conocen el aleance v experiencia de los arbiuos que furman parte de alguna

institeeion,

Sin embargo. ©5 muy raro gue se suscite opesicidén 2 un arbiro en la redaceién
del contrato antes de que la controversia se hava suseitado. pero en estos casos
nu sz sabe la naturaleza v el grado de la posible disputa. ni se sabe sl ese arbiwo
estara disponible. De cualguier manera la neminacion del arbitra o posibles

candidates desde ¢! prineipio es aconsejahle.

Generalmente cuando una controsersla requiera una solucion expedita. El arbitro

tmico decidira mas rapidamente especialmente si por ¢l hecho de haber sido



designado con anterioridad a la controversia va conocia los documentos del

asunto,

Sin embarge los casos en que se designa a una persona en particular son raros. €3

mas normal designar a una entidad para gue a su ver designe ¢l arbitro.

También puede designarse come “un ingeniero civil™ o un “abogado de la barra

de Nuzva York™

Otra ventata de la designacién de un drbitro tnico es que resulta mas economico

que la designacion de tres arbitros

{11)  Pros v contras de un panel compuesto por tres arbitros.

El tener tres drbitros da la posibilidad de llegar a un laudo mas imparcial. v da la
posibilidad de mayor discusion sobre el caso. Si los drbitros previenen de
distintas coelturas o sistemas judiciales puede ser positive para facilitar el
entendiriento del caso en particular. As{ mismo, en ia practica es mas factible

Gue las partes reconozean la competencia de un panel tripartita®

Las Regles de Arbitraje de UNCITRAL establecen que si las partes no hkap

acordade sobre ef nimero de arbitros. Deberan de designarse tres.

* Bemnsten Ronald et zl. Hardbeok of arbitration practice. third adition. SweetdMaxwell.
London 998 p 4=

“op. citp. 48
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Los inconvenientes son: problemas en relacion con la disponibilidad de los
arbitros para juntas. problemas cuando un arbitro no respeta la confidencialidad

de las deliberaciones con los otros arbitros. o resulta claramente parcial.

Cuando las partes optan el panel tripartita es muy importante sefialar que los dos
arbitros sefialaran el tercero v establecer un plaze para que lo hagan, asi mismo
serd recomendable apuntar que en case de ne ponerse de acuerde alguna

institucién o juez lo nombrard.

Al respecto UNCITRAL v la Camara Internacional de Comercio establecen gue
las partes designaran a dos arbitros v estos designaran al tercero. La Asociacion
Americana de Arbitraje por su parie envia una lista de arbitros neutrales para que

las panes los seleccionen

De ignal manera s2 considera aconsejable establecer que sucedera si un arbitro
muere. renuncia. o de alguna manera incurre en alguna incapacidad. En estos
casos ¢s comun incluir en la clausula que si ocurre alguna vacante, el suplente

sera electo de la misma manera que el drbitro al que suple.

En cstos casos también se puede establecer en el contrato si se desea gue se
presenten nuevamente las pruebas ante el nuevo arbitro o si se debe continvar en
el estado en gue se cncontraba el arbitraje v que el arbitro suplente se ponaa al

tanto de conformidad con el expediente.



Es posible establecer que el arhitraje sz lleve a cabo con un drbitro v si las partes

no se vonen de acuerdo. entonces se resolverd por tres arbitros.*

Igualmente para arbitrajes ad hoc. cuande las partes descan incluir el nombre del
drbitro desde el inicio serd recomendable incluir una lista dz suplentes. los cuales
pueden ser contactzdos com anticipacidén para  cuestiones relativas  a

disponibilidad o idoneidad. ™

2.10 Descripcién de las disputas arbitrables

Las partes en un contrato que verdaderamente deseen mantenerse fuera de los

iribunales locales con respecto a cualquier conflicto que pueda suscitarse
conforme a los términos del contrato debe definir la naturaleza v ambito de

aplicacian del arbitraje de la forma mas amplia posible™.

En palabras de Schmitthoff”™ “La primera consideracién al redactar la cléusula
arbitral deche ser que esta cumpla con la voluntad de las partes de someter sus

controversias a arbitraje”

~ Bord. Stepher R Op. Cit.
“# Grav, Whitmere, ~Drafting the Dispute Resolution Clause”. “Commercial Arbitration for the
1990737 Sectien of Litization . American Bar Association. Richard . Medulic Editor (19911 p.
147,

* Askezn Gerald Drafting Arbitratioz Clauses in Intemationz] Agreements. Clark Scardmar
Company. Ltd. New York, New York 1984

" Schreitthett Op. Cit P11
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Una cliusuwla standard que indique claramente que cualquier v todas las

controversias que se susciton con respecto z las partes pudiera ser la siguiente:

“Cualquier disputa o controversia que se suscite o este relacionada con este
contrato. su incumplimiente. terminacion o nulidad. serd totabmente resuelia en

arbitraje...”

Sin embargo. si las partes desean arbitrar sdlo parte de sus controversias. estas
deben ser muv especificas. Lo mas recomendable seria enunciar los problemas
que no se van 4 someter al arbitraje v que el resto sea sometdo al tribunal
arbitrai, de lo contrario es imposible para tas partes saber todas las disputas que

puedan presentarse. Un gjemplo de esta ¢lausula seria:

“Salvo por aquellas disputas especificamente  excluidas del arbitraje
mencionadas en el siguiente parrafo. cualguier controversia que se suscite o este
relzcionada con este contrato © su cwnplimicnto deberd ser resuelta mediante el

arhitraje.”

En las dos clausulas anteriores mencienamos las frases “cualquier controversia”
algunes autores recomiendan “todas las disputas v diferencias™ o “cualquier
controversia ¢n su case” Sin embarge la redaccion aludida es la mas
recomendada por instituciones como la AAA v es la que ha recibido mavor

1" Esta frase es eeneralmente

aceptacidon ante la interpretacion  Judicia
interpretads por los tribunales como una indicacidn para arbitrar todas las

dispuzas entre las partes contratantes incluvendo interpretacién. incumplimiento.



dafios v perjuicios 3 paede evitar ¢l litiglo por una parte recalcitrante que

arcumente que fa interpretacion estaba fuerz del alcance de la clausula,

En Inglaterra se considera que las palabras “demanda™ “diferencias™ v ~disputag”™
abarcan con mavor amplitud los asuntos gue pueden resolverse de conformidad

con una clausula arbitral.

Un  eglemple de esta problemdtica es ¢f que se presentd en el caso J P
Greathouse Steel Erveciors. Inc. vs. Blownr Brothers Construction Co.” En
donde la clausula de arbitraje establecia “Si cuatquier problema de hecho sc
suscita bajo este contrato... cualquiera de las partes puede azcudir al arbitraje”
Sin embargo en este caso la Certe de Apelaciones del Circuito de Colombia,
Estados Unidos de América determind que la clausula no contemplaba el
incumplimiento del contrate porgue dicha demanda involacra no solo problemas
de hecho sino de derecho. Adicionalmente aleunas Cortes han sostenido que la
frase “baio este contrate” cubre dnicamente controversias sobre la interpretacion
v desarrolle del contrate en si pero ne de cusstiones relacionadas. Es por eso que
se considera necesario inecluir la frase "que se susciten o esién relacicnadas con

¢l conrrato.”

“ Asken Gerald Drafticg Arbitration Clauses in International Azreements. Clark Boardman
Company. Ltd New YVork, New York (1983jp. @
SRR F ad 3240 32500 Cir 1967 Ciado por Frédérick T Lanis Op. Clt

T Davis T Fredérick. Op Cinp. *



En el comratey puede incluirse la posibilidad de que el drbitro complete lagunas
en la ¢ldusula arbitral o bien gque adapte el contrate a nuevas circunstancias. ' Sin

embarpo en mi opintdn esto puede ser objete de impugnaciones posteriores.

2.11 Negativa de Participar

Que pasa 51 una de las partes se rehusa a panicipar en los procedimientos
arbitrales” A menos gue las teglas seleccionadas por las partes comiengan una
disposicion al respecto. es aconsejable acordar en la clausula que el arbitraje
puede continuar cuando una parte debidamente notificada se niege a participar

en el arbitraje.

Esto serd necesario porque cuandoe se solicite a la Corte local la ejecucion del
laudoe en dende una de |as partes no ha participado. Muchas Cortes requieren que
se presemie un contrato en donde se aceptaba que el procedimiento continuard de
esa forma o que las reglas aplicables as{ lo decidian, siempre v cuando fuera una

decisién justa para las partes.

212 Derecho sustantivo aplicable

Un factor muy importante a negociar siempre serd ¢l Derecho que aplicard a los
contratns. Cada una de las partes preferizd terer su propio Derecho porgue se

santirdn mas seguros v lo conocen bien, Sin embargo esto le dard una desventaja

T Bemardini Piero. O, Cit P36

= Gran Whismore Op Cinop 148
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considerable a la otra parte. En cste caso se puede proponer el Derecho de un
tercer pais. neutral o bien aceptar uno de los Derechos de las partes stempre v
cuande no contravengan los Principtos Generalmente Aceptados de Derecho
[nternacional ¢ bien conforme a una convencidn coma la CISG. De esta mancra

el arbitro podra interpretar ¢l contrato de una forma mucho mas imparcial,

El Derecho aplicable debe determinarse despuds de analizar cuidadosamente ¢l
contrato priccipal. Cualquier derecho que se esvoja. las partes deberan conocer
los aspectos relevantes que upa vez aplicados a su caso pudiere suscitar

dificukades o hasta nulidades.

En caso de que se establezea como el dereche aplicable el derecho de un Estado

o nacién debe verificarse que este sistema legal sea:

a) Adecuado.- Para conocer v mangjar casos modemos de arbitraje comercial

internacional,

bl Afin al comercio internacional.- Toda vez que cf derecho de un pafs refleja

los factores econdmicos politicos v sociales de este.

¢y Libre de imereses nacionales.- Debe buscarse un pals que no tenga
restriccionss en transacciones internacionales relacionadas como el caso de

embarzos. cuotas el
dj Tratamiento justo.- Esto aplica por ejemplo cwando se efectua un contrato con

¢l gobiermo de un Estado v esta entidad tiene la posibilidad de cambiar la

legislacidn alterando la reciprocidad de las obligaciones en ¢l contrato.

7



Existe la posibilidad de permitirles a [os drbitras resolver sobre determinada
chiusula como amigables componedores. esto es sin obligacién de observar
ningun derecho en particular. sino sujete a los principios de justicia natural, ¢s
decir de conformidad con los estdndares que gl drbitro considere como justos s
equitativas conforme a las circunstancias o experiencia” Esto puede ser
aconsejuble en el caso de que las partes no se pongan de acuerdo sobre la lev que
debe aplicar en su comtrato. sin embargo puede dejar a las partes un tanto

desprotegidas vz que sus derechos v obligaciones no estén claramente definidas.

Una vez seleccionado ef derecho sustantivo aplicabls a la clausula arbitral es
posihle excluir cualquier parte de dicho derscho que pueda crear un conflicto.
Asi. se pucde establecer que nc aplicard para efectos del contrato aquelias
disposiciones que no sean consistentes con los “Principios Generales de Derecho
Comercial Intermacional” o con la lex mercaroria.”’ De igual manera. =i una de
las partes teme cambios adversos en <l Derecho aplicable. pueds establecerss en
la clausulz el deseo de someterse al derecho vigente en ¢l momento de la firma

del contrato,

2.13 Lugar del arbitraje

" Askan Gerald Drafting Acsitration Clauses in Intemational Agreements. Clark Boardman
Company. Ltd. New York, New York (1984p. 10
™ Afurphin . Ewell Eo T "The four languagss of Charles V™ Intemational Quartariv 4 1471 1992]
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El fugar del arbitraie es una de las disposiciones mas importantes que deben
incluirse en la clausula arbitral. Instituciones como la Camara Tnternacional de
Comercio v 1a Asociacion Americana de Arbitraje demuestran que las disputas
pre arbitrales mas comunes aparecen sobre la sede del arbitraje. Las dispurtas
intermacionales por su propia nzaturzleza tienen este problema a menos de que el
contrata o Jas reglas aplicables determinen ¢l lugar del arbiirzje. Sin embargo,
aun cuando las reglas de arbitraje determinen que la institucion tiene ta facultad
para determinar el lugar del arbitraje. a faha de disposicion expresa en ¢l
comtrato es comun que las partes acudan a las Cortes impugnando la “arbitraria v

caprichosa” raturaleza ds la seleccion.”™

A coninuacidn  expondré  algunas  simuaciones gue se deben omar en

consideracidn en el momento de la seleccidn del arbitraje:

al  [a szdz debe ser escogida para evitar gastos de viaje excesivos. tomando
en consideracion la posibilidad de tener que presentar testigos o peritos.
Dehe observarse igualmenie la conveniencia respecto a transporte, lugares

dc reunion. asistencia secretarial v de intérpretes.

b} Debe tomar en cuenta el lugar donde residan tos arbitros. Sena muy dificil
v cosloso pard un arbitro francés trasladarse a Boston para Hevar a cabo el

arbitraje. Los arbitros generalmente preferiran tener como sede sus propies

151

paises.

T oAsken Gerald Drafing Arbitration Clauses in International Aereements. Clark Boardman
Compans, Ttd. New York, New York (198400 11
T Asken Gerald Drafting Arbitration Clauses in International Agreements. Clark Boardman

Compary, Ltd, New York New York (198410 11
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[.zs partes podrian pensar en un tercer pais, neutre para llevar a cabo el
arbitraje. pero esto ademds de ser muy costoso. no lleva consigo la

imparcialidad de los arbitros.

Ta sade del arbitraje no debe ser el lugar de alguna de las partes en los
casos en que se tema que por la identidad de csa parte, como en el caso de
antidades estatales pueda favorecer retrases o impedimentos en ¢l curso de
procedirnientos. haciendo muy fictl para la otra parte la anulacion del

laudo.

El lugar del arbitraje debe encentrarse en ¢l termitorio de un pais cuva lev
de procedimientos no contenga disposiciones que permitan la intervencién
de Jos jueces tocales durante el procedimiento. De igual manera la Jev de
procedimientos de dicho pais debe garantizar totalmente la igualdad de las

partes ante ef arbitre.

Algunos de los problemas que pueden suscitarse por el derecho procesal de la

sede son:

4l

Que la lev de la sade le otorgue facultades al juez local para intervenir en
¢! curso de los procedimientos asi como la posibilidad de remover al

arbitro por mala conducta,

Fl derecho local puede considerar la arbitrabilidad de las disputas de un
moda restrictivo otorgandole al juer local una mavor competencia de la

gue tendria en otros paises.

Led
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El derecho local también puede establecer clertas  disposiciones
abligatorias en relacion con los procedimientos, limitando de alguna forma
a las partes la posibilidad de decidir sobre sus propias reglas. Como por
ejempla en 1987 en Egipto, la Corte de Giza considerd invalida una
clausula de arbitraje porque esta no contenia los nombres de los drbitros

que establecia el articulo S02 (3] de} Codigo de Procedimientos Egipeio

El lugar del arbitraje puede considerar como cuestion de procedimiento

algunos actos que son de derecho sustantivo en otros paises.

U'n ¢jempio de este caso es en relacicn con los intereses en negocios
pecumarios que se consideran como una cuestion de procedimiento en £l

Derccha Inglés.

En paises del Common Law es posible que se le otorgue facultad al arkitro
para que ordene la presentacion de determinados documentos v si la parte
no desea presentarlos el arbitro puede recurrir a las Cortes locales para que

obliguen su presentacion,

En algunos lugares se requerird que <l idioma del arbitraje sea el local
come es 2l case de China o que solo se permitan abogados del pais sede

como ¢s ¢l caso de Tailandia v Japdn ®

T Bernardim. Piero The Arbitration Clauze of an International Centract, Joumal of International

Arbinration Yoo 9 June 1992 Number

AT
Il

* Bemardignt. Picro Op. Cirp 34
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2.14

En Arabia Sandi por cjemplo. se requiere que el arbitro sea musulman v

del genero masculing. ™

Debe buscarse un pais que facilite el reconocimiento v la gjecucion de
laudos. analizando si el pais en cuestidn es signataric de convenciones
Internacionales bilaterales o multilaterales que aseguren la ejecucidn de

‘audos emitidos en su territonio o en el territorio de otras partes signatarias.

La Convencidn mas obvia es l2 de Nueva York que ademas de imponer
ciertos criterios uniformes asegura le gjecucion en el territorio de los
estados firmantes. Arabla Saudita. por elemplo. no es signataria de la
Convencion v la ejecucién de un laudo de este pais puede ser problemdtico

en paises signatarios, ™

Es importante establecer que para la Convencion de Nueva York se tomara
en consideracion el hugar en que se dicto el laudo. asi como las sentencias
Gue no sean consideradas como pacionales en el fugar en que se pide su

reconoCimianto v gjecucion.

Idioma

Es normal que el idioma del arbitraje sea el idioma del contrato de arbitraje. Las

instituciones arbitrales defienden esta postura. aungque también tienen la facultad

para destznar que se utilicen otros.

T Bend, Stephen ROz CiL P

S Ulmer, Nigelss. Op Cit Bro134:
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En ocasiones los contratos se han efectuado en dos idiomas. cada unc con igual
validez v en estos casos es deseable que las partes ¢n la clausula arbitral el
idioma en que desean se lleve el arbitraje. va gue de otra manera sc corre €l
riesga de gue todo et arbitraje s¢ tenga que llevar en traduceién simultanea lo

cual resulta en up incremento del costo v en dilaciones en los procedimientos.

Cuande no se establece ¢l idioma en que debe lievarse a cabo el arbiiraje, este
serd normalmente determinade por ¢l drbitro. Con excepeidn de aquellos
contratos en donde la lev aplicable requiere que el arbitraje se lleve a cabo en cl
idicma de la sede del arbitraje como es el mencionado caso de China, En todos
las demis casos es probable que el drbitro considere ¢l idioma del contrato. va
que se presurne que esta es la intencién de las partes. Sin embargo, esto es
dudoso en ¢f caso de que las partes notmalmente envien comrespondencia v

notificaciones en un idioma distintg.

215 Reglas del procedimiento

Por otra parte se debe tomar en consideracion la lex arbipii que es el Derecho
gue gobierna el arbitraje v que no solo regula los procedimientos intermos del
arbitrale como la presentacion de documentos o testigos, sino que establece el

standard extemo para conducit un arbitraie

* Bernardini Piero Op. Cit P37

= Redfertt and Honter Op Cit p. 54



En principio se pudiera pensar que la fex agrbirrii es la lev del lugar en donde
tiene sede el arbitraje v que de alguna manera esta determinada por la seleccién
de las partes o de la institucidn, toda vez que si la sede del arbitraje se encuentra
en un pais donde el arbitraje esta prohibido. entonces el arbitraje no estara

legalmente constituido,

Sin embrago la teoria de la deslocalizacion, desterritorializacion o arbitraje
flotante trata de cierto modo desligar al arbitraje de controles racionales que

varian de pais a pais.

Esta tearia parte de que la ley del arbitraje es meramerte procedimental v que en
un arbitraje comercial intenacional estas reglas pusden ser seleccionadas por las
partes o por el tribunal arbitral. Asi mismeo. esta doctring establece que el control
lezal del procedimiento arbitral no deviene del lugar en donde se lleva el

arbitraje sino del jugar en que se ejecuta el laudo.

Esta doctrina es contraria a la convencion de Nueva York en donde se establece
que !a homologacion v ejecuctén del laudo puede ser rechazada si la
“composicion def tribunal arbitral o e} procedimiento arbitral no se Hevé a cabo
de confermidad con el acuerdo de las partes o a falta de este, no estar de acuerdo

von ia fev del pais en donde se lleve el arbitraje.”

Al seleccionar las reglas las partes deben preguntarse cuante apovo
administrativo necesitan en su arbitraje. Esto es muy importante porque en
muchos casos las reglas decidirdn la forma en que se elegird 2 los arbitros. asi

como ¢f costo del arbitraje.



Sise tecurre al arbifraje institucional las reglas que aplicaran serian las de la
inattucion o las reglas de UNCITRAL. pero en el caso del arbitraje ad hoc es
preferible que las partes decidan esta cuestion a priori, toda vez que dejarlo a la

diserecion de los drbitros creard una incertidumbre innecesaria acerca de como

se llevard cabo el arbitraje asi como la imparcialidad de los procedimientos.

Ahora hien como las reglas que las partes havan elegido no son las dnicas que
gobieman el arbitraje v la lex wrbirrii también esta tormada por reglas que
operan con independencia del contrato de las partes o de la direccidn del tribunal
arbitral como por ejemplo la designacion de los arbitros cuando las partes no se
ponen de acuerde o 1a remocidn de un drbitro en caso de imparcialidad. De jgual
manera el lugar en donde se dicta el laudo para efectos de homologacion v
ejecucion de laudos se vera beneficiado de todas las convenciones v tratados

Internacionales del que el pais sede sea parte.

Ln el caso de que las partes designen las reglas de una institicion arbitral, es
aconsejable decidir que reglas aplicaran si estas son modificadas por la
institucion. Normalmente se puede inclulr la expresion “vigente a la fecha de

este contrato’

216 Limite de tiempo aplicables.

*avis Fréderies. Op. Cit. 2 2



Es posible gue se establezean limites de tiempo para aseguramos que el arbitraje
se lleve a cabo sin demoras injustificadas.™ Fn los casos de arbitraje
institucional asi como las reglas de UUNCITRAL establecen limites de tiempo
para las distintas etapas del procedimiento. Sin embargo en el caso de arbitraje
ad hoc serd aconseizble que se establezean limites de tiempo dentro del contratoe

arbitral especialmente respecto de lo siguients:

al  Condiciones que anteceden el arbitraje.- Como seria el caso de que las
partes establezean como requisito la basqueda de una solucién por medios
amigables.

h)  Selzccion de los arbitros.- No séle para las partes. sino también para el
caso que dos arbitros deban selecclonar un tercero.

¢} Contestacion de la demanda.

dy  Aundiencies.

2] Emision del laudo.

217 Renuncia de recursos

Si esta renuncia es posible de conformidad con la ley aplicable, las partes
pueder establecer en su contrato una renuncia de recursos en contra del laudo.

para asegurar la definitividad del mismeo.

Esta renuncia se incluyve en distintas instituciones arbitrales como la Cémara

Internacicnal de Comercio o la LCIA. de manera gue cuando las partes

oA Clendon, Swewart §omArbiaion Clauses in intzmatisnsl contracs” The Arbitration and

Dispute Resolution Law Joumal p 158
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imeorporan tes reglas de estas institucicnes a su ¢ontrato se considerard que han

renunciado a su derecho de apelar 1 Jaudo.

Sin embargo, las partes deben considerar un balance entre asegurar la
definitividad del laude v la posibilidad de garanuzar control sobre cases de

incompetencia profesional, arbitrariedad o corrupeién ™

2.18 Gastos, Costas e intereses.

Es muy importante que la cldusula arbitral establezea como serdn repartidos los
costos del arbiiraje. Puede establecerse que los costos seran repartidos 30% v
20%%. sin embargo también pucde establecerse que los costos seran por cuenta de

la parte perdedora.

Los costos del arbitraje pueder variar significativamente dependiendo de la
institucion gue se hava seleccionado para llevar a cabo e arbitraje o del arbitro o

arbitros seleccionados en el caso de los arbitraies ad hoc.

Cada institucién tiene su propio arancel, el cual en ta mayoria de los casos se fija
de conformidad con ¢l monto de la disputa. Sin embargo la LCIA establece ¢l

arance! conforme a horas Invertidas,

1.a Cdmara Intermacional de Comercio tiene los costos administrativos mas

5
Caros.

** Bemardini Piero Op Cit P
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Por ejemple. las cuotas administrativas de la Asociacion Americana de Arbitraje
estdn basadas de acuerdo con las tarifas de incoamiento v notificacion de la
demanda. La remuneracion del drbitro. no se incluyve dentre de las reglas. por lo

gue queda cierta incertidumbre al respecto

Cuande se (nicia uwna demanda. contrademanda. © demanda adicional ante la
Asocilacion Americana de Arbitraje la parte demandante estara sujeta al pago de

una cuata no reembolsable, como se indica a continvacian.

Monto de la Reclamacidn en dolares Cuota
Hasta $10.000 S300

De $10.000 hasta $50.000 $730

De $30.00H) hasta S100.000 $1.230
De S100.000 hasta $230.000 $2.000
D S230.000 hasta $300,000 £3.500
De S300.000 hasta $1.000.000 $5.000
De $1.000.000 hasta $5.000.000 S7.000)

S1 al momanto de presentar la demanda no se puede fijar una cantidad. la cuota

sera de S2.00H) sujeta a ajustes cuando se revele la demanda o contrademanda,
] 1l

Cuando fa demanda o contrademanda no sea por una cantidad pecuniaria. la

cuota apropiada serd determinada por la AAA,

“Ball Markbam Uruse Docin - Dreafiing rae ArFirenon Clawse in an Ioternational dgreemans”



La cuota minima por iniciar cuakguier caso con tres o mas arbitros es $2,000,

La cunta administrativa por demandas por encima de S2,000.000 sera negociada.

Cuotas de Audiencia

Cada purte pagara por cada dia de audiencia celebrada ante un sélo arbitro una

cunta administrativa de $150,

Cada patle pagara por cada dia de audiencia cclebrada ante un panel mulii-

arbitros una cusa administrativa de $230.

Cuotas de Aplazamiento

La parte que ocasione el aplazamiento de una audiencia programada ante wn s¢lo

arbitro pagara unz cuota de 5130,

La parte gue ocasione el aplazamiento de una audiencia programada ante un

panel de varios arbitros pagara una cuota de $230.

Las cuotas de audiencias descritas anteriormente no cubren el alquiler de las

salus de audiencias. las cuales tarmbién aumentan el costo.

Como podemos observar el arbitraje institucional tiens costos que pueden salirse

de contrel en el caso de dilaciones. Ademas. paises como Bélgica. cobran un

Ia
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porcentaie del 2.3% del valor de la sentencia como requisito para su

.- - ce5T
TeCONOCImIenio ¥ eleCueion.

En otre orden de 1deas. las partes normalmente solicitan gue el laudo tome en
consideracian ¢l interés desde la fecha que se generaron. Sin embargo es posible
que €l facdo establezea el interés conforme a una tasa inferior que la comercial.
Cuando no se establece en el laudo el interés, este se determina por el Derecho
aplicable. o por el derecho del lugar en donde se busca el reconocimiento.

situacion gue por supugste da pie a posibles impugnaciones.

Estos problemas puesden preverse en la cliusula arhitral. especificando que el
laudy deberd contener intereses. contados a partir de que se generen v hasta su
liquidacidn total.

Asi mismo. es conveniente que las partes eslablezcan la tasa aplicable.

La dispesicidn de los intereses en una clausula arbitral si bien no es un elemente

gsencial. 31 le otarga at Jaudo mejores condiciones para su ejecucion.

De igual manera, puede especificarse que log costos de ejecucion del laudo,

seran por cuenta de la parte recalcitrante a la ejecucion™

Aun cuando no es norma ablecer la moneda ue debe pagarse cualquier
A d 1 I establecer la moneda en due debe pagarse cualquie

cantidad como resultado del laudo, Si las parwes temen fa flucinacion de

U mer Nivolas, Op Cit P L3AT
F U Inmer. Nwelas Op. Cie 2 1348

e
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determinada moneda durante la vigencia del musmo. pueden establecer otra

maoneda dentro de la chausula arbitral™

2.19 Laudo Razonado

Puede estipularse dentro de la clausula arbitral ¢l desco de gue el laudo sea
razonado. Algunas instituciones como la Asociacion Americena de Arbitraje no
cquieren un laudo razonado en casos comerciales. bajo el argumento de que de
esta forma existen menos bases para impugnar el laudo. Sin embargo un laudo
razenado e il especialmente cuando la cldusula arbitral especifica el alcance

de los poderes del arhitro.™

* Asken. Drafting Arbitration Clzases in Intemational Contracts, Op, Jit P18

T Srav, Whitmers Op. Cit PLEEO



3 Importancia de las doctrinas de la
Separabilidad y Kompetenz-Kompetenz. Derecho

Comparado.

31 La teoria de las nulidades.

A efecto de exponer la 1eoria de Kompetenz Kompetenz v de Separabilidad en el
Deracho Internacional nos parece conveniente analizar brevemente lo que se
considera el pilar del Derecho v que ha stdo motivo de innumerables estudios v

controversias: La teoria de las nulidades,

3.1.1 Concepto de eficacia.

El neoocio juridico se considera completamente eficaz cuando resulta iddneo
para producir sus efectos normales: se perfecciona cuando tene en si los
¢lementos constitutivos v especificos para su existencia, esie ¢s. cuando se hava

desarroilade por entero su proceso de formacién.”

Fuentes Giarcie José. Anales de Jurisprudencia. Reedicidn de Estudios Juridicos. Tomo

CRNXL México 1968 21



3.1.2 La Historia de las nulidades

La historia de las rulidades pusde vonsiderarse como la historia de la lucha de
las doctrinas. En palabras de Planiol la teor{a de las nulidades es una dz las mas

obscuras en el Derecho™

A grandes rasgos podemos hacer la siguiente clasificacion de las doctrinas,

1. La Doctrina Dualista o Tradicional.- Divide a las nulidades en absolutas o de
pleno derecho v relativas. Las primeras actian por Ministerio de Lev. ipso fwre v

las secundas mediante el ejercicio de una accién judicial.

Esta Doctrina surge en el Derecho Romano Cldsico donde frente a la nulidad del
Dereche Civil que operaba ipse fure. v por la cual 2l acto nulo no tenia
existencia ni efecto legal alguno, el pretor introdujo la excepcion de delo v la
restitutio i regrum que constituven ¢l origen de la nulidad relativa » que solo
operaban mediante el ejercicio de una accién judicial v la obtencidn de una

sentencia,

Esta doctrina se mantiene hasta antes de los autores franceses del siglo XIX.
donde en palabras de Planiol” “La diferencia fundamental estriba en que una
especie de nulidad es legal v opera de pleno derccho v la otra 5 judicial s

supone ¢l gjercicio de una aceion.”

= Planial. Marcel. Tratade Ulemental del Derecho Civil Temo L P 31

¥ Plarinl. Oz, Cit.

86



“Por lo que hace a la intervencidn del Tuez, es distinta en ambos casos: en el de
la nulidad absoluta ne hav necesidad de ejecutar una accién de nulidad: no
corresponde al Juez anular un acto que la ley no reconoce. €sta va lo ba hecho.
Sin embargo $1 se suscita una controversia, si se pene en duda la nulidad, sera
precise acudir al juez, porque nadiz puede hacerse jusiicia por si mismo. pero
gste se limitara a constatar la nulidad no a decretarla™

2. La doetrina Tripariita.- Expuesta por los grandes autores de la escuela clasica:
Aubry et Reau. Baudrv-Lacantinerie, Demoiombs v Lzurent principalmente.
Descubren ¢ introducen la nocidn de Ia inexistencia. resultando asi la
clasificacion de actos inexistentes, actos absolutaments nulos v actos

relativamente nulos.

De conformidad con esta doctrina “Se considera acto inexistante aquel que no
reine los elementos de hecho que supone su naturaleza o su objeto ¥ en ausencia
de los cuales es logicamente imposible concetir su existencia. .. igual es el caso
del acto que no ha reunido condiciones o solemnidades indispensables para su

existencia segin ¢l texto o el espirita del Derecho Positive™

En esta tecria se establece que los actos inexistentes no producen ningun efecto.

JComo de |a nada podrja salir alguna cosa™ Ne hav que hacer intervenir a la

justicia para comprobar la inexistencia del acto... En palabras de Baudry
Lacantinerie: “No se anula la nada. como no se puede matar a un musrto. Sin

duda $ hav controversia entre dos particulares sobre el punto de szber si un acto

= Plane! O Cl



juridico existe o no existe. la justicia intervendra para teselver la diferencia
puesto que ninguno puede hacerse justicia por si mismo; pero se limitara a
reconocer. a comprobar la inexistencia del actol no se concebird que lo
anulase™ Asi mismo se establece que puede ser invocada por todo interesado v

no sera valido ni por confirmacién ni por prescripeidn.

Para esta doctrina el acto nulo redine las condiciones esenciales para la existencia

de tode acto juridico pero se encuentra privado de efectos por la ey,

La nulidad szhsoluta tiene como causa la licitud. versa sobre acios gue se
¢jecuten materialmente en contravencion a un mandato o a una prohibicién de
una lev imperativa o prohibitiva. No produce ningtin efecto. puede ser invocada
por tedo interesado v no es susceptible de valer por confirmacién o por

prescripeion.

La nulidad relativa tiene comae causa vicios internos. produce provisionalmente
sus efectos. unicamente puede ser invocada por el perjudicade v puede borrarse

por confirmacién ¥ per prescripeion.

3. La Doctrina Modema.- De los auwtores de la escuela de Saleilles, expuesta
principaimente por Japiot v Piedelievre, que se oponen a los principios

postulados por la Escuela Clasica. Rechazan absolutamente la nocion de

“ Aubr et Rau, Cours de droit civil francais, Sed. 1240l

“ Fuentes Gareiz Jose, Op Cit.
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inexistencia v no aceptan ni fa division radical entre nulidades absolutas v

relativas i los efectos absolutos de la nulidad ™

Esta Doctrina nos dice que el Berecho debe ser mas humane, adaptadoe a las

necesidades de la vida practica v por lo mismo mas flexible.

Piedelievre establzce que “Siendo 1a nulidad una sancion que debe adaptarse al
fin para ¢l que fue instituida. no es posible reducir los efectos que debe producir
a formulas zbstractas v doetrinales, porque la volumad interviene en las
necesidades de la vida diaria que son cambiantes. no piede pensarse en construir
una teorfa para siempre. Cualquiera que sea la doctrina que se adopte. siempre
existira la necesidad de admitir derogaciones v excepciones. La ciencia juridica

dzbe preferir la equidad basada en las necesidades sociales a la logica pura.

3- La Teoria bipartita ¢reada por Julian Beonecase.- Como una reaceion en
contra de las escuelas modernas v secundada por auiores conlemporangos. en
nuestro pais por Rojina Villegas. Esta doctnina divide entre actos inexistentes v
actos nulos, Aunque no rechara la clasificacion entre nulidad absoluta v nulidad
relativa considera que €sta es cuantitativa mas que cualitativa. Es relatuva toda

nulidad que so reuna los requisitos para ser considerada como absoluta

Bonecasse critica la escuela de Saletlles acusando a sus autores como contrarios

a la sistematizacion juridica”

T Frenmtss Garcia Jes2 Anales de Jurisprugerciz. Reedizidn de Esudices Juridicos Tome

CXNXT Mo 1068 poi
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Para Bonecasse un acto “Serd inexistente cuando faltan uno o varios de sus
elementos orgdnicos. Estos ¢lementos sen la base de todo acto juridico (1) una
manifestacién de voluntad. {ii) un objeto (iil) segdin los casos un elemento
formalista. El alcance del acto juridico inexistente es la ausencia rigurosa v
exclusiva de todo acto juridico. Simbolo de la nada, el acto juridico inexistente
na serd capaz de producir ningun efecto. Si una persona vende mediante engafio
una cosa que ha perecido no hav acto juridico por falta de objeto; el vendedor
estard oblizado a reparar los dafoes que haya causado pero no como consecuencia

de un acto juridico inexistente, sino a consecuencia de su dolo v dafio causado.”

Para Banecasse la nulidad se distingue con precision de la inexistencia, en tanto
que micntras el acto inexistente no produce ningun efecto. el acio nulo engendra
efectos juridicos susceptibles de ser definitivos. por razon de que ese acto es una

realidad misntras que no ha sido destruido por una decizidn judicial.

No es ¢l proposito de esta tesis la discusion a fondo de estas teorias sino una
exposicion general de las mismas a efecto de llegar a lineamientos comunes de
los conceptos de nulidad e inexistencia v posteriorments contrastar estos

conceptos con la teoria de la Separabilidad v de Kompetenz Kompetenz.

3.1.3 La nulidad

Se dice que el negocio juridico es nule cuando uno de sus elementos
constitutives sa sea 'z voluntad o ¢f objato se realizan imperfectamente. o

porque el fin perseguido por los autores del mismo sea confrario a las

e



marnifestaciones anteriores por estar directa v cxpresamente condenado por Ia

Lex. o implicitamente prohibido por ella. por contranar el buen orden social.

En el caso de la nulidad abseluta el negocio juridico producira sus efectos
provisionales, pero serén destruides retroactivamente cuande se pronuncie la
senteneia de nulidad por el juez quedando privado de todos los efectos para el

futuro.

La nulidad absoluta podra ser invocada por todo interesado v no sera susceptible

de valer por confirmacion, ni por prescripeion.

En el caso de la nulidad relativa siempre permite que el acto juridice produzca
sus efectos provisionalmente. solo puede invocarse por el perjudicado v como la
nulidad relativa esta intimamente ligada a la decision que va a tomar la persona
protegida solo a ella le corresponde tanto la iniciativa para destruir el vinculo
obligacional asi come¢ su confirmacién expresa o tacita v desaparece por

prescripeion.

3.1.4. | a inexistencia

F1 Cadige Civil ™ en su articulo 2224 sstablece que el acto juridico inexistente
por la falta de conseptimiento o de ohjeto que pueda ser materia de €l no
producira efecte legal alguno. No es susceptible de valer por confirmacidn. ni

nor preseripeion v su inexistencia puede hacerse valer par cualquier interesado.

= (Codige Civii para el Distrito Federal v para toda la Repiblica en maieria federal, Coleceion

Yorrua, Maxico 1998



De lo anterior resulta que un Negocio Jurfdico sera inexistente. cuando carece de
un elemento esencial para su perfeccionamienio, siende incapar ab initio ¢ ipso

iure de producir cualquier efecto comeo st nunca hubiese sido celebrado.

La inexistencia encuenira facilmente los argumentos favorables tratdndose de la
falta de consentimiento, Es necesario recordar que ¢l Codige Civil ha tenido la
principal mision de asegurar en materia contractual ¢] triunfo del antiguo

principio solus consensus obligal.

Asimismo. es facilmente entendible la teoria de la inexistencia para el caso de la
falta de objeto. Porque. si ¢l consentimiento es esencial desde ¢l punto de vista
psicolegico. no es menos cierto que et objeto representa ¢l lado material de la
relacian contractual . Uno se obliga porque quiere alguna cosa, v en tanto que
esta cosa existe la obligacion serd plenamente valida  justificindose
perfectamente todo requerimiento de ejecucién. Si por ¢l contrario la cesa no ha
existido jamds. v si no puede existir. no habra obligacién. no habra acto juridico.
no habri acreedor ni deudor. porque el consentimisnto no tiene ninguna

1%

sustentacion materia

3.2 Introduccion a la teoria de Kompetenz

Kompetenz y Separabilidad

T Luteesco, Georges. Teoria v practica de las nulidades. Ed Porrea. 5.4 p. 170
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El arbitraje s como hemos visto un medio de solucion de controversias privado
v voluntaric que emviste a sujetos privados de autoridad para resolver una
determinada controversia, al mismo tiempo que busca eliminar la autoridad que
sobre dicha controversia pudiera tener otro tribunal o corte. Nunea como aqui se
valora la exactitud def principio de dereche “La voluntad de las partes ¢s la

suprema lev de los contratos™.

En la clausula arhitral se establece {a competencia del tribunal arbitral. En el
proceso legal nacional por el que las disputas se resuelven por los tribunales
locales 1a competencia les es otorgada por distintas fuentes. donde ¢l contrato
arbitral es solo una de ellas. En el caso del arbitraie la jurisdiccion del tribunal

deriva de este acuerdo entre las partes.

Como se menciona al principio de esta tesis. las partes al seleccionar el arbitraje
buscan un mecanismo de solucién de controversias mas rapido, mas barato,
menos formal. administrade por personas con cierta especialidad técnica. o bien
como un medio de utifizar ciertas reglas para solucionar sus controversias v en

muchas ocasiones como una forma de mantener las buenas relaciones entre ellas.

Es comun que el demandade en un procedimiento de arbitraje impugne la
validez del contrato principal que contiene la clausula arbitral. Bajo el principio
ldgico de que “de la nada. nada sale™. argumentard que la clausula arbitral

tambizn es nula . 7si no hay contrato que obligue a las partes. entonces tampoco



hay clausula arbitral que las obligue™™ v en consecuencia buscara solucionar su

controversia mediante ¢l itigio radicional,

Las congecuencias de acudir al litigio son graves. El actor tendra que recurrir a
las Cortes nacionales para confirmar la validez del contrato principal, 1o cual
serd atn mas grave si ostamos ante una controversia que invelucre an contrato
entre una compafifa de un pais v el gobierno de otro pais. En este caso si el
soblemno rehusa someterse al arbitraje, la compania debera acudir a las cortes
nacionales para cbligar a la entidad de gobierno correspondiente a someterse
arbitraje. Sin embarge. serd poco probable aue las cortes nacionales obliguen a

dicha entidzd a someterse. ™™

Existen dos docirinas que buscan prevenir intentos de mala fe por parte de
demandados o de drbitros indebidemente parciales que obstruven los
procedimientos  arbitrales al mismo tiempo que buscan prevenir las

|lC

consecugncias de estos abusos e “intolerable comportamiente’™ - Estas doctrinas
son. la awtonemiz o Separabilidad de la clausula arbitral v la doctrinag de

Kompetenz-Kompetenz. ™

T Adam. Samuel “Sepurabilit in English Law. Shouid an Arburanon Clanse be regarded as
an Agrecmont Separate gnd Collareral to Comtract in which it is Contaimgd”” Joumal of
iternaticnal Arkirration Yol 3 873 (September 19863 p 100

- Jalli Mahr Komegetenz-Kompetenz: Recent U5, ard UK. Developments. fournal of
international Arbitration. Vol 13 N4 December 1996 p 169

“Svernlon Carl, What Lsn't. Ain't The Current Status of the Uoctrine of Separzkilite. Journal
of Arbirration Vol 8 N7 4 December 1991 Wemer Publishing Company irc.
“F Rasen Janet A Arbitrasfon under private international law: The doctrinegs of Separability and

competznee de 1 compaence Fordtam Intematioral Law Jocmal Vol 17 (196410 N3 p 6],
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Estas doetrinas estan sumamente relacionadas v es dificil desligar v distinguir
una de la otrz. Es muy importante estudiarlas a fondo toda vex que la aceptacion
de ellas en alguros pafzes es sumamenie limitado v tlepe como conSecuencia

dilatar ¢ antquilar el procedimiento arbitral,

3.3 La doctrina de la Separabilidad.

El anticulo 7.1 de la Lev Modelo de UNCITRAL establece que “Se entiende peor
acuerdo de arbitraje el acuerdo por el que las partes deciden someter al arbiiraje
todas o ciertas controversias que havan surgide o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacion juridica contractual o no contractual. El

acuerdo de arbitraje podrd adopiar la forma de _una clausula compromisoria

incluida en un contrato o de un conirato independiente™

La dogtrina de la Separabilidad establece que la clausula arbitral contenida en un
contrato debe considerarse como un contrato separade del principal. La cldusola
arbitral v ¢l contrate  principal tigen objetos distintes. dos  relaciones

contractuales distintas ™

Si surge una disputa relacionada con fa validez ¢ existencia del contraro
principal. la cldusula arbitral. al ser independiente. sigue siendo valida v

obligatoria para las partes atin cuando e] contrato principal sea nulo.

idpognT
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En palabras del Vice Presidente v Juez de la Corte Internacional de Justicia

Stephen Schwebel:
“Cuando las partes celebran un contrato que contiene una ¢ldusula arbitral. en
realidad celebran dos contratos. el gemelo arbitral que sobrevive a cualquier

defecto de nacimierto o defecto posterior del contrato principal”™

I.a doctrina de la Separabilidad segin el Stephen Schwebel se ha justificado con

caatro argumentos fundamentales:

a) Que va de acuerdo con la voluntad de las pares:

b) Que conlieva a la integridad del proceso arbitral;

o) Que existe la presuncidn legal de dos acuerdos; v

dy La Corte normalments revisa el lawdo arbitral. v no los méntos de ta disputa.
Sin embargo el problema principal con la doctrina de la Separabilidad es que
contradice el principio de nulidad e inexistencia que ha regido el Derecho, v aiin
cuando la logica v Bonecasse nos digan que “de la nada. nada sale™ en aras de la
proteceton del comercio internacional se crean estas dos doctrinas,

Stephen Schwebel esiablece que “Es logice ¢l argumento de que el arbiro no

tenga derechos derivados de una cldusula arbitral contenida en un contrato nulo

o anuwlable. pero la verdadera justificacion para el principio de Separabilidad es
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mas practico que tedrico™ " Caplan J menciona: la aeeptacion del principio de
Separahilidad demuestra que “la realidad comercial es preferida 2 la logica

pura”

De conformidad con Lawtence Craig' los motives dewrds de 1a doctrina de la
Separahilidad en la clausula arbitral en los contratos internacionales, no es tanto
la creencia de gue puede estar mds ligado con la ley nacienal de un pais que de
la tey aplicable al contrate principal. sine el deseo de sostener la validez del

contrato arbizral”

3.4 Kompetenz - Kompetenz

La doctrina de Kompetenz-Kompetenz  establece que 2l drbitro  tiene
competencia para decidir sobre su propia jurisdiccidn. Bajo la doctrina
Kompetenz-Kompetenz ¢l arbitro puede determinar la existencia de la clausula
arbitral, la validez de la clausula arbitral o ef alcance de 1a misma v las partes no
necasitan tnvocar la jurisdiceidn de una corte nacional para decidir sobre estos

problemas.

U8y Lawrenee Craiz. Inmwmationz] Commercizl Arbitration.  Oceana Publications, Inc, New
York 1990, P 66

©7 Rowers Andrew et 2l Arbitratien lnternational Voo 10 Nuraber 1 1994 Grakam and Trouman
o behalf the London Court of fntemational Arhitration

=T Laurance Craig. Op Cit, P66

7 Redfen. Alan [he jurisdiction of an Intermational Cammercial Arkitrator 3 3 Int’] Are. 19

20 March 1986,



Por otra pante. ¢l drbitro no tiene que detener los procedimientos por el solo
hecho de que su competencia ha sido impugnada. sino que puede continuar con

¢l arbitraje v decidir si tiene o no jurisdiccidn.'”

La doctrinag de Kempetenz Kompetenz se ha justificade bajo dos argumentos
fundamenctales:

a) La presuncidén de que ¢l poder jurisdiccional le ha side conferide pot la

voluntad de las partes cuando celebraron el contrato arbitral.

b} Que es inhersnte a todos los cuerpos judiciales v esencial para su

funcionamiento.”

Es muy importante estar consciente de que la aceptacion de esta doctrina varia
en los disuntes ststernas legales v que en algunos sistemas estas teorias no son
aceptadas va sea por que los jueces de esos paises decidicron que la “moda”
mernacional eta incommpatible con su sistema, o bien no estan contempladas
porgue ¢l caso no s¢ ha presentado. De igual manera. en otros paises se imponen
distintos grados para su aplicacidn si el contrate adolece de nulidad absoluta o es

inexistenie.

3.5 La relacién de las dos Doctrinas.

S Svermloy Carl What isn-t, ain-t 0. 37

P Stephen WL Sehwebel Op Cin
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Bajo la doctrina d= la Separabilidad. se plantea el problema sobre si g2 pucde
llevar a arbitraje impugnaciones sobre ta validez o existencia del contraw
princtpal. Por su parie la doctrina de Kompetenz-Kompetenz esta relacionada
con la facultad que tiene el arbiro de determinar su propia jurisdiccion, La
doctrina de Kompetenz-Kompetenz se considera un corolario de la doctrina de la
Saparabilidad*'. S} un sistema legal acepta las dos doctrinas se evita que alguna

de las partes recurra a las cortes nacionales.

La Separabilidad permite al arbitro anular ¢l contrato principal sin el riesgo de
invalidar su poder. La doctrina de Kempetenz-Kompetenz le permite subsistir a

impugnaciones sobre la clausula arbitral,

Michael Reisenman © nes da un ejemplo que ilustra la diferencia enwe la

doctrina de la Separabilidad + la de Kompetenz - Kompetenz:

“Supongamos gue e una compariia americana celebra un contrato de consultoria
que inciuve una cliusula arbitral con el objeto de obtener un contrate de obra
publica en un pajis exiranjero. La compafiia americana pudiera resistirse al
arbitraje bajo dos argumentes: {i} La persona que firmé el contrato por la
compaiiia americana 1o tenia capacidad para ello v (i) El contrato de consultoria
era nulo porque contenia pages destinados para sobommar a funcionarios del

woblerno,

fean Rozert & Thomas E. Carbonneaw, The Fremch Law of Arbiration Themas E
Carbonacau ed. 1954
< Reiman richazl, Laureace Craig, Willizm Park, Jan Puclson. ~Ceses. materials and notes o
tie tespiunons of internztional business disputes Westburs Newy York, The feundation Press

ncop SIE

9%



no fue vilidamenie celebrado. cntonces prima facie. es inexistente en su

totalidad. incluvende su cldusula de arbitraje.

Analicemoes este caso. Como mencionamos en este capitulo existe un principio
que establece soins consensus obligar. Superngamos que un dia una persona
recibe en su domicilio una demanda de una persona gque no conoce v gue
establece que debe someterse al arbitraje de la Camara de Comercio de Notuega

porque ast apareee en el contrato gue evidentermente esz persona no firmd.

Estamos en presencia de un acto inexistente el cual atendiendo a la doctrina de
las nulidades nc produce efecto jurdico alguno. puede ser invocado por
curalquier persona v ne es susceptible de wvalidar por confirmactén o por
preseripoion. Sin embargo atendiendo a la doctrina de Kompetenz Kompetenz.
el arbitro designzdo por una de las partes. En este hipotético caso. tendrd
jurisdiceién para decidir sobre la inexistencia del supuesto contrato que lo
designd v esta persona deberd acudir & Noruega a defenderse de un acto

inexistente,

3.6 La Doctrina de la Separabilidad y Kompetenz -
Kompetenz en las Reglas de UNCITRAL. La Ley Medelo
de UNCITRAL.

En ¢l articulo 21 las Reglas de UNCITRAL incorporan la doctrina de la

Separabilidad v de Kompetenz - Kompetenz estableciendo que:

SESavernlov Canlodhhrzbisntaln-l po38
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“1.- El tritunal arbitral estard facultado para decidir sobre impugnaciones a su
propia jurisdiceidn. incluvendo las excepeiones relativas a la existencia o validez
de la clausula arbitral o del contrato arbitral que se encuentre en documento

separado.

2.-. El ribunal arbitral puede decidir sobre la existencia o validez del conerato
del que la ¢léusula arbitral forma parte. Para efectos de este Articulo 21 la
cldusula arbitral gque forma parte de un contrato v que establece ¢l sometimiento
del arbiraje bajo estas Reglas debera considerarse como un contrate
independiente de Ias demas estipulaciones del contrato principal. La decision del
tribunal arbitral sobre la nulidad o inexistencia del contrate principal no imnlica

ipse fure la nulidad o inexistencia de la cldusula arbitral.

3.- La excepeidn sobre ]a compelencia de tribunat arbitral debera oponerse a mas
tardar en ¢l momento de la contestacion v en el caso de una reconvencion debera

oponerse en ¢l momente de la contestaclon: a esa reconvencion.

4.- En penecral. el tribunal arbitral podrd decidit las excepciones relativas a su
jurisdiccidn inrmediastamente. Sin embargo, el tibunal arbitral podrd continuar

con el arbitraje v decidir sobre estag excepciones en ¢l laudo definiuvo.”

Fr los trabajos preparatorios de I™NCITRAL se discutic gropliamente la
propuesta de no ineluir este artfeulo argumentando que al final era tarea de las
Cortes locales decidir en asuntes de jurisdiceién de conformidad con la lex fori.
Sin embeargo la maveria sostenia que el priacipio de Kompetenz - Kompetenz

correspondia a la corzicnte moderna v por tanto el articulo debia ser incluido.
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Se sugirio que se incluvera un parrafo en gue se estipulara que la cuestion de
jurisdiccion seguia sujeta a la ley pacional aplicable. Sin embargo esta
disposicion ne fuz incluida pues se buscaba que la influencia de las cortes
focales s¢ resiringiera al minimo. v esta inclusién atraeria la atencién de las
partes que desearan evitar o demorar el procedimiento arbitral. De igual manera

el alcance del poder de Jas cortes locales para revisar los asuntos relacionados

con la jurisdiccién varia sustancialmente bajo los distintos derechos nacionales,

La ultima parte del articulo 21 (1} "incluyendoe las excepciones relativas a la
existencia o validez de la cldusula arbitral” se pudiera considerar innecesaria
porque esta idea va esia contenida en la expresion general "Ll tribunal arbitral
estard facultado para decidir sobre impugnaciones a su propia jurisdiceidn™ Sin
embarga los redactores consideraren la inclusion de la segunda parte para evitar

cualquier duda al respecto.'™

I.a doctrina de Scparahilidad se incluve en el pdrrafo segundo asegurdndose la
posibilidad de que el tribunal arbitral pueda determinar 1a existencia o la validez
del contrato principal del que el contrato arbitral forma parte v pueda decidir que
2l contrate principal es invalido o inexistente, sin Uegar necesarlamente a la
conclusion de que carece de jurisdiccion. Para evitar esta conclusion que lleva a

“cortar la rama er que ¢l arbitro se ha sentado™ " se mantuvo el principio dz que

la clausula arbizral s considera como un ¢ontrato separado v la conclusion de la

“Uvan Hef, Tacomiin ) Commentars on the UNCITRAL Arbiration Rules. The application
by the lran-L°% Clazms Tribunal. Kluwer Law and Taxaiion Publiskers. Boston 1991 . 043

CHJazomije JoVan 1o Op cit gl 143
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nulidad o inexistzncta del contrato principal no afecta necesariamente la clausula

arbitral.

El provecto preliminar va incluia este principio, pero en una forma menas
elaborada. En esa €poca, el principio era considerade como una novedad v no
era aceptado por otras leves nacionales. Los redactores hicieron referencia af
caso de Prima Paint Corporarion v. Flood and Conkiin Mamyfacturing Co., €l
cual estudiaremos posteriormente al tratar el caso de Estados Unidos de
Norteamérica. como un ejemplo de la aceptacion de este principio v se
argumenta que ¢l concepto debia considerarse como un medio de proteger la
intencion de las partes. De igual manera. los redactores también hicleron
mencion de una disposicion del Derecho Uniforme adjunto a la Convencion
Eurcpea gue establece un Derecho Uniforme en Arbitraje {Conocida como el
Derecho Uniferme de Estrasburgo). Sigutende la sugerencia de la Comision en
la discusion del provecto preliminar, <l texto se redactd de tal manera que
reflejara claramente que la clausula arbitral aiun cuando estuviera contenida en ¢l

contrato principal. ¢ra cn realidad un contrato diferente.

El parrafo tercoro 2l establecer que una excepeion sobre la falta de junisdiccién
de! tribunal debe oponerse a mas tardar en el momento de la contestacion v en «l
case de una reconvencidn deberd oponerse en ¢l momento de la contestacion a
£sa reconvenciyn Tiens par objeto evitar perder tiempo v dinero, Asimismo.
Trata de evitar que alguna parte que quiera actuar de mala fe tenga instrwmentos
para chstruir el Jdosarroile de los procedimientos al retener informacion que

pudiera poner fin a los procedimientos.



De este mode e concepte de renuncia adquiere relevancia. Lo gue puede
constitiir una renuncia en un caso particular variard del Derecho nacional
aplicab'a. En principic si una parte ha participado en la designacion del wribunal
arbitzal. esta accien se puede considerar como una renuncia. A diferencia de la
Lev de Estrasburge, las Reglas de UNCITRAL no contienen una estipulacién en
donde se establezca gque dicha cooperacidn no constituye una renuncia, v oen
consectencia se requierc una reservacion u omision en este sentide. A pesar de
que esta solucion podiera parscer un poco drastica. una vez que el tribunal
arbirral ha sido eonstituide v ios procedimientos arbitrales hayan comenzado,
bajo el régimen de UNCITRAL no existird el peligro de la oposicidn de las

excepciones de incompetencia.

En el provecto preliminar esta disposicion incluia una cJausula de escape: si la
demora estaba justificada conforme a las circunstancias. el tobunal arbitral podia
declarar la demora como aceptable si las circunstancias asi lo ameritaban. La
exposician de motivos del preyvecto mencionaba como “circunstancia razonable”
¢l hezcho de gque la excepcidon estviera basada en pruchas descubiertas
posteriormente, st embargo la eldusula se elimind del provecto final perque ¢l
Comuté redactor acordd gue nmo era necesario toda vez que existen otras
disposiciones en gstas reglas que permiten modificaciones en ta defensa v el
articule 13 permure que el tribunal arbitral lteve a cabo el arbitraje como

considere conveniente.
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El vltimo parrato del articelo establece Iz bifurcacién de la cuestion de la
jurisdiccién™ " es decir la regla de que el tribunal puede decidir en una
excepcion concerniente a su jurisdiccidn como un asunte preliminar o en el
lando final. El provecto preliminar tenia como fundamento el articule 41 de la
ICSID. La redaccidn “El tribunal puede decidir... como un asunto preliminar.”
“Sin embargo. pricde decidir sobre esta excepcién posteriormente en el laudo
final” le otorga a los drbitros completa discrecionalidad para decidir o no la

gxeepcion como prelirminar.

En la discusion del provecto se comento que una excepeién sobre la jurisdiccion

deberia determinarse preliminarmente, porque afectaria el arbitraje en si mismo,

En la Lev Modeln d2 UNCITRAL' el articulo 16 contempla tanto la doctrina

de la Separabilidad como Kompetenz - Kompetenz estableciendo que:

“{1) Fl tribunal arbitral puede decidir sobre su propia jurisdiccion incluvendo
cualguier excepeion relativa a la existencia o validez del contrato arkitral. A este
efecto. la clausula arbitral que forme parte de un contrato se considerard como

un ¢omrato indspardiente de las demas estipulaciones del contrato. La decision

CoStewamt Aber Coomhrie Baker “The UNCITRAL Arbitration Ruoles in Practice and the
experiznes of the [rar-Uniezd States Claims Tribonai Klower Law znd Tavation Publishers.
L1992

© 7 Las Reszlas So UNCITRAL fueron disedadas para utilizarss en procedimientas de arbitraje

comercial intermacione v la Ley Modelo de INCITRAL se desarrello para resolver la falta de

ammonizacion soiry |30 distintas leves nacionales v s busco gue fuerz un modele pars

promuigacion de un 3 st2ma honlogénsee de leves nacionales de arbitraje.



del trihunal arbitral declarandyw pulo e invalido un contrato no entrafiara ipso iure

la invalidez de la ¢liusula arhitral.

21 La excepoidn sobre la competencia del tribunal arbitral debera oponerse a
mas tardar en ¢l momento de la contestacion. Las partes no se veran impedidas
de oponer la excepcion por el solo hecho de que havan designado un drbitro o
participado er: su designacion. La excepeidn basada en que ) tribunal arbitral ha
excedido su mandato. debera oponerse tan pronto como s¢ presente durante las
actuaciones arditraies. El tribunal arbitral podra. en cualquicra de los casos.
estimar ung excepcion presentada con posterioridad si considera justificada la

demaora.

{3} El tribuna! arbiral podra deeidir las excepeiones a que sc hace referencia en
el parrafo 123 de este articulo inmediatamente o en el laudo sobre ¢l fondo del
asunto. St antes de emitir laudo sobre ¢l fondo. el tribunat se declara competente,
cualquiera de las partes dentro de los treinta dias siguientes a aquel en que se le
notifique esta decision. podrd solicitar a fa Corte 4 la que se refiere el articulo 6
que resuelva 27 asunto, esta decision no estard sujeta a apelacion. Mientras este
pendiente dicha  solicitud. el tmbunal  arbitral podrda  seguir con  los

procedimientas aritrales v dictar laudo.

Como podemos observar la Lev Modelo se establecen los mismos principios que
en el articuio 21 de las Reglas de UNCITRAL. El principio de autenomia queda
perfectarmente csinblecido v ose trata a la cldusula arbitral como un contrato

separado que oterya competencia al tribunal arbitral para decidir sobre su propia



competencia. ain 2n los casos en que se objete la validez o inexistencia la

clausula arbitral.'

Es interesante obicrvar que en la Lev Modele la doctrina de Kompetenz-
Kompetenz se encuentra rmatizada. St bien el arbitro puede decidir sobre su
propia jurisdiccidn. si lo hace en wn laudo preliminar permite a las partes acudir
a las Cortes ¢ Tribunales locales para que resuelvan al respecto. v esta decision

se considerard inapelable.
No obstante la decision del arbitro para decidir sobre su competencia como

cuestién preliminar se deja al igual que en las Reglas a la discrecionalidad del

arbitro,'”

3.7 Postura de fa Camara Internacional de Comercio.

El Reglamento de la Cémara Intemnacional de Comercio en el articulo 6'7

establece un procedimiento para decidir sobre jurisdiccion.

“Efectos dei cony enio arbitral

T UNCITRAL s Preieet for a Model Law on Intermational Commersial Arbitration. Congress
Seres” Interim meeting. Lacsanne, May 9-12 1934 Kluwer.

T &lewart Aber Combriz Baker “The UNCITRAL Arbitation Rules in Practice arnd the
experience of the Imen-United States Claims Tribunal. Kluwer Law and Taxation Publishers.
119921 p. 106

s de Arbinacs d2 Lo Camara de Comernin laternacional vigentes desde gl 1% de enero de
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(1) Cuando las partes pacian someterse al arbitraje bajo este reglamento, se
considerara que 32 someten ipso facto al Reglamento vigente en la fecha en que
comiencen los procedimientos arbitrales a menos que havan acordado someterse

al Reglamento vizente en la fecha de la celebracion del acuerdo arbitral,

(21 Si ¢l demandade no presenta una Contestacidn. seguin se establece ¢n el
Articulo 3. 0 81 cualquiera de las partes alega una o varias excepciones relativas
a la existencia, validez o alcance del convenio de arbitraje, la Corte podra
decidir. sin prejuzgar la admisibilidad ni el fundamento de esta excepcién o
excepeiones. que <l arbitraje debe proceder previa satisfaccidn de que prima
Sfacie paeda existis un convenio arbitral bajo este Reglamenio. En este caso, la
decision sobre la competencia del Tobunal Arbitral debera ser tomada por el
propio Tribunal Arbitral. Sila Corte no estd satisfecha. las partes deberdn ser
notificadas de que el arbitrale no podrd continuar. En este caso, cada parte
mantiene ¢l derecho de selicitar a cualquier Corte competente para que decida si

exisle 0 o un convenio arbitral,

(3) Si alguna de las partes se rehusa o se abstiene de participar en el arbitraje o
en parte de este. <l arbitraje tendrd lugar a pesar de la negativa o de la

abstencidn.

(4) Salvo estipuincidn en contrario. la posible nulidad o inexistenciz de un
contrate no implica [a incompetencia del Tribunal Arbiral si cste admite la
validez del convenio de arbitraje. El Tribunal Arbitral continia siendo

competente. incluso en caso de inexistencia o de nulidad del centrato, para
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determinar los derechos respectivos de las partes v pronunciarse sobre sus

demandas v conclitsiones.”

Por lo tanto. de accerdo con la Camara Interracional de Comercio s1 una parte
impugna la jurisdicvién del tribunal arbitral. la Corte de Arbitraje de la Cdmara
Internacional de Comercip debera determinar primero prima facie la existencia
del acuerdo arbitral. v si la Corte de bz Cdmara Internacional de Comercio decide
que ¢l arbitraie es procedente se le otorga al drbitro la competencia para
determinar su pronia turisdiceldn. Asimismo se establece que la jurisdiccion del
arbitro continlia aun cuando se determine la nulidad o inexistencta del contrato v
el arbitro debe proceder para decidir los derechos de las partes v los méntos de

la disputa.

La Cémara Interracional de Comercio recomienda que ain cuando las partes no
havan objetado ki jurisdiccidn de los arbitros, por formalidad v con objeto de
evitar controversias innecesarias si el laudo es apelado. los drbitros deberén
establecer las bases de su competencia. De igual manera. si durante el arbitraje la
competencia  es  cspecificamente  impugnada.  evidentemente esto debe
considerarse como un purHo controvertido que debe resolverse dentro del

3 120
mSImc.

En diversos paises como el Reino Unido o Estados Unidos de Norteamérica es
posible gue una de las partes acuda al tribunal local. Sin embarge de acuerdo con

este articulo el drbitro tiene la ohligacion contiruar v determinar su propia

< Lawreace Crain G Cin p. 68
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jurisdiccidn ain cuando la accidn paralela en la Corte local hava comenzado a

anular los procedimientos arbitrales.

El Caso 132671968 de la Cdmara Internacional de Comercio s citado
frecuentemente por diversos autores en relacion con estas doctrinas. En este caso
un gobierne africano decidid dar por terminade un contrate de concesién. El
arbitro dnico sostuve que de conformidad con el articule 8 () tenia
jurisdiceidn a pesar de los argumentos en contrario presentados por ] gobierno
africanc que adicionalmente se negaba a panlicipar formalmente en los
procedimientos. L'l Arbitre sostuvoe que tenfa jurisdiccion toda vez que el

goblemeo tenia capacidad para arbitrar v que la controversia era arhitrabie:

“Es una regla adriitida en cuesiiones de arbitraje inlernacional que a menos de
que la lev proced:mental competente establezca lo contrario, el arbitro es el juer
de su propia jurisdiceidn.. Esta regla ha sido aceptada por el Derecho Francés.
Derecho de ta sede de la Camara Internacional de Comercio. ¢l Derecho Suizo,
sede del arbitraje. v por ei derecho del pafs africano en cuestién,” '™

Un caso en donde ¢! tribunal arbitral decidio que no era competente para arbitrar
es el caso 3383 1979, en dende las partes habian rescindide cl contrato de
arbitraje con la Camara Intemmacional de Comercio al firmar un nuevo contrato
de arbirraje ad foo La Cdmara Internacional de Comercio sostuvo gue no tenia

jurisdiceion aun cuando el segundo contrato no hayva sido aplicade.'™

STElapicuie & del Reulamente de Arbitrzle de gse afio, fue modificado ¢ incoroporade coma
zrivelo 6 en el Reslireato de Arbiraje vigente desde 1598,
Sidoporan

d o194
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3.8 Disposiciones en la Convencion de Ginebra de

1961.

La Convencion de Ginebra de 1961 establece en el articulo 3(3)

Sujeto a cualquier comrel posterior establecide por la fex fori el arbitro cuva
jurisdiceién sea impugnada. tiene derecho a proseguir con el arbitraje. decidir
sobre su propia jurisdiccion v decidir sobre la existencia o la validez del contrato

arbitral o al contrawo del que €l contrato arbitral forme parte.

3.8 La doctrina de la Separabilidad y de Kompetenz -

Kompetenz en Estados Unidos de Norteamérica.

Antes de la aprobacion del Acta Federal de arbitrgje (Federal Arbitration Act)
en 1925, ¢l sistema judicial norteamericane veiz con hostilidad el arbitraje.'™
Sin embargo, a par:ir de esta fecha la Cortes estadounidenses han evolucionado
apovando el procedimiento arbitral reconeciendo la doctrina de Ja Separabilidad,
pero aun falta un largo camiro por recorrer. pues la doctrina de Kompetens -

Kemperenz no s¢ envuentrs totalmente desarrollada.

Fl Acta Federal de Arbitraje es aplicable en el comercio interestatal

estadoupidense 3 en el comercio internacional. v garanuiza el respete de los

S Rosen Janet A Op Cinp 616
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acuerdos arbitrales que consten por escrite. mediante la inclusion de mecanismos
en los gue las Cortes pueden decidir sobre impugnaciones de arbitrabilidad o de

valider de la clausuia arbitral.

E! Acta Federal de Arbitraje establece que un contrate arbitral que conste por

escrite contenido en contrato comercial es valido, irrevocable v obligatorio.

Los Contratos de Arhitraje Comercial Intemacional también estan sujetos a la
Comvencidn sobre ¢l Reconocimiento v Obligatoriedad de los Laudos Arbitrales

Extranieros que se celehrd en Nueva York en 1938 v que fue codificada en 1970.

Lz Suprema Cone de Estados Unidos de Nerteamériea establecio la doctrina de
la Separabilidad bato la lev Estadounidense en relacion con el Acta Federal de
Arbitraje en el caso Primag Pabu Corp v, Flood & Conklin Manufacturing
Compenn. '™ Prima Paint Corp., una socledad constituida conforme a las leves
de Marvland compré un negocio para fabricar pintwa a Flood & Conklin
Marufacturing Co.. una sociedad constituida bajo las leves de New Jersey. Las
partzs celebraron un contrato de consultoria en donde Flood & Conklin
Manufacturing Coo. proporcionarfa aposo a Prima Paint Corp.. en las dreas de
produceidn, fabricacion. ventas v servicios de las pinturas por un pertodo de seis

ATI08.

Prima Paini Cors. argumentd posteriormente gue la celebracion de este

Contrate de Constlionia gque contenia una cldusula arbitral era traudulente




porque al celebrarse se presentaron datos falsos relacionados con la condicidn

economica de Flood & Conklin Manufacturing Co.

[a Suprema Copte egablecid que un Contrato de Consultorfa involucraba
comercio mnterestatzl v por lo tanty se encontraba dentro de los supuestos del
Acta Federal de Arbiiraje. v bajo la seccidn 4 de la misma, una Corte federal
debe ordepar que proceda el arbitraje de conformidad con los términos del
contrate arbitral sicmpre v cuando no se cuestione la validez del conrrato

arbitral.

La Supreme Corte confirme la semencia de ta Conte Americana de Apelaciones
para el Segundo Circuito sestzniendo que al ser matena federal, excepto cuando
las partes dispongan lo contrarie fa ¢liusula de arbitraie debe entenderse como

separable del contrato principal.

Desde el punto de vista internacional la Corte de Apelaciones del Séptimo
Circuito ha considerado la doctrina de la Separabilidad en Sawer-Getriehe KG v,
White Higraulics 707 En éste caso White Hydraulics. Inc.. un fabricante de
maquinaria en Ind’ana cefebrd un contrato con Sauer Getriebe KG una sociedad

mcomeorada bajo 1as leves de la entonces Alemania Occidental.

El contrato contenia una ampiia clausula arbitral bajo la cual las partes
acordaron semeter 4l arbitraje todas las disputas que se suscitaran con respecto
al contrato. Dentro de jas clausulas de este, White Hyvdraulics, Inc. . ke oteraaba

a Sauer Getriche NG (a1 ¢l derecho de vender su maguinaria ¥ h) la informacién

CTTEEFRA 2R 3500 T i 1988
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réenica necesaria v los derechos de propiedad intetectual requerides en la
produccion de la maguinaria. Por fa otra parte Sauer Getriebe KG acordd pagar

regalias por cada venta,

Sauer Getrizbe K& sosunve que White Hydraulics. Inc.. estaba negociando los
dereches de Sauer Getriebe KG cop un tereero ¥ por tanto considerd que White
Hydraulics, Ine.. habia incumplide ¢l contrato. White Hydraulies. Inc., por su
parte sostuve gue antes de someterse al arbitraje una Corte debia decidir sobre la
validez ¥ obligetonizdad del contrato, White Hydraclics, Inc.. argumentd que su
contrate ¢on Sauer Getriebe KG era nule debido a la falta de precisidn en el

contrato.

Este arsumento fue zceptado por la Corte de Distrito de Indiana
Adicionalmente, White Hydraulics, Inc.. sostuve que la clausula de arbitraje era
en s misma nula porque para la validez de este se requeria que el contrate

principal fuera valido.

La Corte de Apelaciones rechazo ] argumenio anterior toda vez que el contrato
principal v el contrato arbitral son dos contrates separados. ¥ como esta clausula
sogtenia que fas partes debian someter al arbitraje todas las controversias que se
suscitaran con respecto al contraro. el conflicto sobre la validez o no del contrato

debia ser decidida por los drbitros v no por la Corte.

. R . e ) .
En el caso Repubi:c 0f Nicaragua v. Standard Fruit (,f}mpau_ri-t? la Suprema

Core de Apelaciones del Noveno Cireuito aphice el caso de Sawer Getriebe K(r

CEOITF2d aa0 (Oth O 1992



v. Whire Hvdranhes Ine. Swmdard Fridr Company impugnd la validez de una

Cana de Entendimicro { Letrer of Intent) celebrada entre las partes,

El Noveno Circulo sostuve que la decision de someterse al arbitraje contenida
en la Carta de Enendimiento era independiente v que la Corte de Distrito debid
determinar la arbitrabilidad del contrato por la sola referencia al arbitraje en la
carta. Asimismo. sestuve que de conformidad cen el caso de Prima Pai, las
Cortes tienen prohibide admitir mpugnaciones sobre la validez v obligatoriedad

del contrito principal come un medio de evitar el asbitraje.

Bajo la doctrina de la Separabilidad en Standard Fruir la clausula de arbitraje
debe obedecerse aun cuando el arbitro declare posteriormente nule el resto del

contrata.

En refacion con 11 decirina de Kompetenz - Kompetenz en Estados Unidos de
Norteamérica. la decision sobre la jurisdiccion del tribunal debe decidirse como

un “asurto preliminar” por una Corte v no por ¢l tribunal arbitral.

La nomia norlzamaricana sobre la competencia es obligatoria. Las partes no
pueden evitarla contractuaimente estableciendo como lev aplicable la de un pais
que otorgue al tribunal su propia jurisdiccion. Fsta regla de competencia fue
desarrollada por la Suprema Corte de Justicia en una serie de casos laboraleg que
s¢ conocen como “La Trilogia de los Trabajadores Acereros” los siguientes

cuatro prineipios son resultado de esta “Trilogia™

a) El arbitraje es un contrato 3 una parte no puede Ser obligada a arbitrar una

dizputa gue no ha acordado semetar.
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by La cuestion de competencia debe ser resuelta por un juez v no por un arbiiro,

c} Al decidir si !as partes decidieron someter una controversia particular a

arbitraje. las Cortes no pueden estudiar el tonde del asunto.

d} Cuando el contrato conticre upa clausula arbitral existe la presuncion de
competencia del drbitre, Dicha presuncién es particularmente aplicable cuando

la clausulz arbitral es Lo suficientemente amplia. ™

El Séptimo Circwito <red una excepeion a la regla general sobre la competencia
del arbitro, cuanda las partes incluven en su contrato la cldusula estdndar de
arbitraje que no excluve la competencia del arbitro. Sin embargo la Suprema

Corte de Justicia revood esta decision.

En el casa First Optians of Chicago v. Kaplan'™ se suscitaron un buen niimero
de controversias entre los inversionistas después de la caida de la bolsa en 1987 .
Las disputas se curtraron en contratos. uno de los cuales contenia la cldusula
arbitral. Fstz ultimo habia sido firmado por la compartia de los inversionistas v
no por fas personas fisicas. Los inversionistas posteriormente negaron que su

contreversia estuviera sujetz a arbitraje,

La Cdmara de compensacion refirio todas las disputas a arbitraje v los arbitros
dectdieron que enian el poder de decidir sobre el fondo de las disputas, por lo

que rindieren su laudo en faver de |2 Cdmara de Compensacion.

SHIalili Mahic Oz Citop. 173
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Los inversionistas solicitaron a la Core de Distrito dejar sin efectos el laudo
arbitral, v por su purte Ya Camara de Compensacién solicitd la confirmacion del
lando, La Corte de Distrito confirmd el laudo. En la Apelacion. la Corte de
Apelaciones por el tercer Circuito revoaco el laude de la Corte de Distrito. La

Camara de compensacion apeld a la Supretna Corte de los Estados Unidos.

La Suprema Corte confirmd la sentencia del Tercer Circuito v sostuvo que la
areblematica sobre quien decide la competencia debe resolverse con base en la

veluntad de las partes al respecto.

Si las partes ne  kan geordado someter la competencia a arbitraje. entonces la
Corte debe revisarfa independicntemente dzl reswo de la litis. Asimismo. la
Suprema Corts reconocid que las partes al redactar la clavsula arbitral no se
centran particularmente sobre el asunto de la competencia, pero si la clausula
adopta una seric de reclas arbitrales pertenccicntes a alguna institucion como
UNCITRAL o la Camara Interracional de Comercio entonces el asunte dabe
reselverse conforme a éstas, v entonces el tribunal arbitral podra decidir sobre su
propia jurisdiceidn v esta decision normalmente deberd ser respetada por las
Cortes'™

Por 1o tante la doctring de la Separabilidad en et Derecho Internacional Privado
Norteamericane ecntempla Ja doctrina de la Separabilidad pero come la mismas

Cortes han expresado ¢l poder de decidir aspectos jurisdiceionales tales como la

FUS TS CrrlngTy

A Jalil: Matar Gp, Clp 277
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validez de la cldusula arbitral se teserva al poder judicial v per lo tanto la

doctring de Kompefenz - Kompetenz no se encuciira aceprada.

3.10 Doctrina de la Separabilidad y de Kompetenz

Kompetenz en el Derecho Ingiés.

En el Reine Unido la doctrina de la Separabilidad ha ganade lentamente la
aprobacién judicial. ™ En este pais las Cortes tradicionalmente han visualizade
al arbitraje como una usurpacién de sus poderes.™ Antes de 1920 las Cortes
Inglesas declararen invalidos los contratos de arbitraje v les negaron todo
ceonacimiento. Sin embargo esta comriente fue cambiando con la expansion del

comercio internacicnal posterior a la Primera Guerra Mundial

Ahora. los jueces analizan “cuidadosamente” las cldusulas arbitrales para decidir
si caen ¢ no dentro del arbitraie. v generalmente toman en consideracion los usos

entre las partes en negocios previos.'™

La clausula arbitral es considerada generalmente comoe un contrato en s mismo,

distinto al contrato principal en ef que esta fisicamente conienida, que sobrevive

<= Carl M, Svemlov The Eveleton of the Doctrine of Separabilisy iy England: ilow Virmall
Complere? Jowmal of International Arbirration. Yol % ™° 2 September 1992W erner Pukhishing
Company lid. Geneva Switzerland. PO 11S -1
T Roszr fanet AL Op. Cit p. 628,

7 Baswell fennifer. Enforcement of Arbitration Agresments 22 Georgm International and
Comparative Law vol 4387

Tt Rosem Janet AL Op . Ciop A28
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a la terminacidon por incumplimiento.  frustracion. rescision, invalidez
subsecuents v cumplimiente. De hecho la problematica sobre si el contrato
principal que contiene la clausula arbitral refleja la intencion de las partes.

actualments puede ser dirimida dentro del arbitraje.

El primer caso en establecer la doctrina de la Separabilidad en Inglaterra fus
Heyman v, Darwins Lta” en el cual Darwins Lid. una sociedad constiuida
conforme al Derecho Inglés v cuvo objeto era la produccion de acero. designo a
Hevman e o domicilio principal se encontraba en Nugva York comoe su dnico
agente de ventas, de conformidad con un contrato celebrado en 1938, Este
contrato contenia una clausula de arbitraje muy amplia v establecia que todos los
conflictos que se SUSCitasen COn respecto a ese conirate dehian ser solucionados
mediante arbitraje.  Heyman demandd ante [z Comte a Dgruis  por
incumplimiento de contrato ¥ arwing por su parte s excepeiond sesteniendo

que la disputa era arbitrable.

La Casa de los Lores sostuvo que la clausula de arblirgje era separable del
comirato v decidié que era el drbitro v no la Corte quien debia decidir sobre los
derechos de la parte que no cumplié con ef contrato. Sin embargo se sostuvo que
cuando se impugnara la itepalidad inicial de! contrzto ne se podia recurmr al

arbirraic,

Lord Wright que participo en la decisidn antenior exprese que “todo depende del
ambito de aplicecidn. Por lo que ef probiema radica en deceidir si e contrato es

nuip porgque su ebjeto sea ilicito, st puede ser anulade. o sl Tue anulade por

T Carl AL Svemlon . On. Citp 127
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fraude o falta de representacion o por error. Una vez establecido 1o anterior

pedemaos decidis $i cae o no dentro de la jurisdiccion det arbitro™

La visian tragicional del Derecho Inglés sobre un contrato con ¢ldusula arbitral
cstablecia que en aguellos casos en donde se ponia en tela de juicio su existencia
o valides ab initio'”. tenian que ser dirimidos en Jas Cornes independientemente

de la redaccion de la clausula arbitral.

Atn cuando la maveria de los autores considera como poco probable que el
dereche inglés cambie su tendencia sobre la inexistencia de los contratos en Pand
Smith Lid vs. H&S International Holdings Company Inc.'” el juez Stevn
sugind que las Cortes inglesas estaban listag para permitir a los arbitros dectdir

ab mitio sobre la validez de ur contrato que contiene la clausula arbitral.

El actor Pawd Smith Lid. era una sociedad cuvo objeto era el diserio v
produccién de ropa deportiva, Por contrato fechado el 1 de marzo de 1988, Pau!
Smith Led.. oworgaba al demandado H&S fnternational Holdings Company Inc.

una teencia para fabricar. producir. distribuir v vender ropa deportiva. disefiada

T4 App. Cas. 336 (H.L

# Rogers Andrew. Op. Cit,

4 En e] Comreen Law se distingue entre contratos nujos ab initio 3 contraws inevistenes. Leos
contratos nuios 2b initio sor aquelles que van en contra de urna dispesicion de Derecho Publico o
3¢ caracteriza por vna formacion o celebracion del contrato fravdulenta. Er cameio el case dz
COTITAlOS nexistentes Lo existe consentimierios de una o ambas paries (Gardner Arnthonr ~The
Doctring of Separzhilitn in Soviet Arbiraton Law™ Columbia Joumal of Trasnatiocal Law
vol 28 NF1 11990 p 305

< Paul $neith Ltd v, H&S International Holdings Corcpany Tne 11591 2 Llevd's Rep 127
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por Pawd Smith en Norte. Centro v Sudameérica. por un pericdo que terminaria en

Dictembre de 1397

E! contrato establecia un pago de regalias por H&S Inrernationel Holdings
Compam Ine.. v la clausula 17 establecia que Pawd Smirh Lrd.. podia terminar ¢l
contrato previa notificacion escrita st HES International Holdings Company Inc.
no pagaba alguna suma debida a Pad Smith Lid. Tas Clausulas 13 v 14
contenfan la decision de las panes de recurrir a arbitraje v k2 lev que gobemaria

al contrato respectivamente:

“CLAUSULA 13- SOLUCION DE CONTROVERSIAS.-  Cualquier
coniroversia o diferencia que se suscite entre las partes con relacion a la
celebracion de este contrato o con relacidn a los derechos v obligaciones de cada
parte. las partes deberan tratar de resolverias amigablemente. pero si esto no es
posible las partes deberan adjudicar dicha controversia o diferencia conforme a
las Reglas de Conciliaeion v Arbitraje de la Camara Interracional de Comercio

designando une o mas arbitres de conforrmdad con dichas reglas.

CLAUSULA 14 IDIOMA Y DERECHO. Este contrato estd escrito en idioma

mnglés v deberd interpretarse de conformidad con el Derecha Inglés.

Las Cortes inglesas tendran exclusiva jurisdiccion para decidir a que jurisdiccién

deben someterse las partes.”
Pawl Smith Lid sostuvd que H&S Duernarional Holdings Compamy ine. dejo de

pagar a tiempo las regalias por los meses de abril. mavo v junio d= 1990 v que

por lo tanto Pawd Swith Lrd tenia ¢l derecho de tzrminar 2] contrata.

T



Después de algunas negociaciones H&S [erernational Holdings Compam Inc,
solicitd arbitraje bajo las reglas de la Camara Internacional de Comercio ¢l 28 de
septiembre de 1990, Pand Smirh Lrd. argumenio que el contrato arbitral era

invalide™ v solicitd a las Cortes una decision al respecto.

La Cone de Arbitrgje de la Cémara Internacional de Cemercio decidie que
prima facie habia un contrato arbitra] vahdo v que la disputa necesitaba la
destgnacion de tres arbitros. Cada parte propuso un drbitro para la aprobacion de
la Institucion Arbitral. La Corte posteriormente desiono a Londres como el lugar

de arbitraje.

En encro de 1991, Paud Smurdt Led. solicitd una declaracion donde constara gue
ellos habian terminado ¢! contrato validamente. Al mismo tiempo Pawl Smirdk
Led solicitd una decision de la Core para ovitar que H&ES lernational
Holdingy Company fne. continuara con los procedimientos aroitrales en contra
de Pard Smich Ltd bajo las reglas de 1a Camara Internacional de Comercic, El
11 de febrero de 1991, H&S Tternational Holdings Company Inc. solicitd la
declaracidn de incompetencia de ja Alta Corte Ieglesa {English High County en

donde Paeed Smiitl: Lid habia demandado,

Pual Smith Ltd. fundd su accion en contra de la validez de log procedimientos
de la Camara Internacional de Comercio con base en que (i) el acuerdo arbitral
era nule porque habia una inconsistentencia entre las cldusulas 13 v B4 v i) el

acuzrdo de arbitraje unicamente aplicaba con tespecte a la terminacion

N T Reles of Conoiation and Arhiration Artcls 53 TRER



anticipada de disputas siempre que las disputas entre las partes estuviers

relacionada con la validez de fa notificacién de terminacion del contrato .

Considerando primero el supueste contlicto entre las cliusulas 13 + 14 del
Contrato. ¢] Juez Stevn establecio que las cliusulas no eran inconsistentes. toda
vez que la clausula 13 del Contrato cra una contrato independiente para la

resolucion de disputas por arbitraje:

En cambio la Clauswia 14 especifica la lex whirdiil la lev gue gobernaria el
arbitraje. La lev gue gebiemna el arbitraje no debe confundirse con la lev Jel
contrato principal. la lev def contrato arbitrz] o las reglas de procedimiento que
aplicaran en ¢l arbitraje. Estos tres regimenes dependen de la voluntad expresa o
implicita de las partes. En este caso €l cortrato principal v el contrate arbitral
estén gobernados por ¢] Derecho Ingles. Las reglas de procedimiento aplicables
al arbitraje no son las leves derivadas del Derecho Ingles sino las reglas de la

ICC.

En la opinidn dei juez no existia incongruencia entre las clausulas 13 v 14 «
p L g A 3

declard que ambas clausulas eran validas v obligatorias”™

Enrelacion a la impugnacion del acuerdo arbitral sobre la base de que solamente
aplicaba con respecto a la terminacién anticipada de disputas. el Juez Stevn hizo

las sigulentes observaciones:

“Es muy importante temer en mente la evelucidn de iz decrina de la
Separabitidad v Ja independencia del contrate arbatral aue forma parte del

contrato eserito. Mientras gue el contrato arbitral es visualizado simplemente

b
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como uno de los términos def contrato. es posible decir que la clausula arbitral
termina con el contrato del cual forma parte. Afortunadamente nuestro derecho
arbitra} se encuentra ahorz en un estado mas avanzado, Iz rescision. terminacion
con base en incumphlimiente. frustracion e invalidez subsecuente se encuentra

dentro del dmbito de clausulas arbitrales.

Es clerto que no se le ha solicitado a las Cortes inglesas una decision definitiva
sobre si una clausula arbirral que forma parte de un contrare esciito. puede ser lo
suficientemente amplia para cubrir una disputa sobre si el contrato es valido ab
infrip. En mi opinion un acuerdo arbitral celebrade separadamente al mismo
tiempo que ¢l contrato principal os capaz de otorgar ausoridad a un arbitro para

decidir ab initio cualguier problema de validez de! centrate.

Con base en lo anterior lo misme deberfa aplicar a un coatrato que fisicamenis

forma parte del contrato principal.

aspués de todo, se ha reconoctdo que tienen existercia independiente Pero vo
no sov quien debe dar ese ulimo paso en éste caso. Dade el desarrollo del
Derecho inglés, éste paso parece l6gico v sensible por lo que las Cores Inglesas
deben estar preparadas para cuando se presente este dilema. mieriras tante s
posible decir con certeza que la evolucion de la doetrina de !a Separabiiidad en

el derecho inplés esta virtualmente completa”

Con éstas bases, Justice Stevn desechd la solicitud de Pand Smirk Ini. »

permiti que la Céamara Internacional de Comercio continuara el arbitraje.

14
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Aunque los comentarios de Mr. Stevn come obiter dicra no eran ohligatorios
para casos subsecuentes, este caso es representa la corriente actual entre los

jueces.

En 1992 se presento el caso Harbow Asswrance Company v, Kansa General
Jarernational Insurance Co* La Conte de La Reina en el area de Comercio™¥
extendid la doctrina de la Separabilidad refiriéndose a los puntos que no habian
sido decididos en Paul Smith Lid v. H&ES Inrernational Holding Ine.. cuando se
le planted ¢l problema sobre si la invalidez imcial de un contrato comercial
internacicnal entre unz comparnia del Reino Unido v una compania Finlandzsa

daba al contrato la caracteristica de no arbitrable,

Harbowr Assurance Company era una aseguradora inglesa celebro un contrato
con Kansa General Imternationad Dswrance Compame bajo el cusl Kansa
General Iuernarional Inyurance Compann bussaba extender su portatfolio de

reaseguro en el mercado inglés. este contrato contenia una clausula arbitral.

Harhowr Assurance Company demandd la nulidad del contrate alesando que
Kansa General Internarional Insurance Company no obtnve el permise para
realizar este tipo de negocios que debia ser otorgade por el Departamento Inglés
de Industria v Comercie. La Corte sostuvo que la iavalidez intcial del contraw

era arbitrable si la clausula arbitral era lo suficiememente amplia.

09921 1 Liovd's Rep. 81 1QB)
“# La Cocte dz 1a Reina ( The Queers Bench Divisioni ¢s una de las wes divisiones de la Alta
Caorte d= Justicia la cual junte con 1a Cone de Apelaciones comperen la Suprema Corte de

[neulaterra
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Para fundar su decision la Corte citd que ta "moda’ en el Derechoe Internacional
era el wtal reconocimianto de la doctring de la Separabilidad + también citd
“razones de Politica Publica™ entre las cuales se menciona el deseo de respetar la
voluntad de las partes. prevenir la evasion de la obligacion de arbitrar. reconocer
el valor de la peuwrralidad en el procese arbitral v factitar el comercio

intemacional.

Sin embarpo la Corte siguiendo los precedentes del Common Law sostun o gue el
principio de Separabilidad no abarcaba la ilegalidad inicial de un contrato. Por la
tanto. aun cuando la Corte ampli¢ ¢l dmbito de arbiuabilidad, retuvo

competencia sobre la Hegalidad inicial de los contratos.

Lord Justice Saville e una ponencia expuesta en Middle Temple Hall el § de
julio de 1996 establecia respecio de lz doctrina de Kompetenz Kompetenz que:
“Los asuntos sobre la jurisdiccion del tribunal arbiiral no pueden dejarse (a
menos que Jas partes estipulen lo contrariot al tribunal arbitral mismo, seria

tanto corro atar nuestras propias manos™

En ¢l caso Cristopher Brown v Genvssenchafi Osterreichiischer Waldbesizzer'™
podemos observar el rechazo a la docirina de Kompetenz Kompelenz por parta

de las Cortes inglesas:

“No es lev el hecho de que los arbitros. si su jurisdiccidn es impugnada o
cuestionada. estén obligados a suspender inmediatamente sa actuacidn hasta que

su jurisdiceidn hava side decidida en definitiva por una Corte. Tampoco es ley <t

Il Mahir Op Citop 17
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que estén obligados a continuar sin investigar el fondo de 1a impugnacion v fijar
la litis, dejande pendiente los cuesticnamientos sobre su jurisdiccidn hasta que
una Certe los resuelva en definitiva. En cse caso estarfan perdiendo su tiempo v

el de los demnis. Los arbitros no estin obligades 4 ninguna de esas acciones.

Los Arbitros tienen derecho a investigar la base sobre la que e impugna su
jurisdiccidn. no con el propdsito de llegar a una conclusion que sea obligatoria
para las partes, porque no tenen autoridad para elto. sino con b simple
proposito de saiisfacer a sf mismos como un asunto preliminar sobre si deben o

no continuar con el arbiraje’”

Este principio de Commmion Law ha sido codificado en el Acia de Arbiraje de
1966 que aplica ¢n Inglaterra. Gales e Trlanda del Norte (Escocla adopté la ley

modefo de UNCITRAL) *°

En el caso Harbowr Adssurance Compamy v Kansa General [nternarional
Insurance Co la Corte de la Reina establecid que ain cuando los arbitros pueden
considerar v opinan ¢n aspectos Jurisdiccionales. soto la Corte puede emitir una
decision definitiva. Esto fue confirmade paosteriommente por la Corte de

Apelaciones.

[n la nueva Acta de Arbitraje de 1996, que entrd en vigor el 17 de enero de 1997

se establece enla Seccidn 30 lo sigulente:

e QB g
“# 1alili Mahir Op. Cin.
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(17 A menos que las partes establezean lo contrario. el sribunal arbitral puede

decidir subre su propia jurisdiceidn “sustantiva’” sobre:

{a} La validez de un contrato arbitral;

{b) La constitucion del tribunal arbitral: v

fc1 Agueltos aspectos que havan sido sometidos al arbitraje de conformidad con

21 acuerdo arbitral.

t2) Dicha decision pedra ser impugnada mediante cualquier procedimiento de
apelacion de athitraje disporuble ¢ revisada dz conformidad con lo estipulado en

zstg Acta”.

L'sta seccion osld basada en el Articule 16 de la Lexv Modelo do UNCITRAL |
pero a diferencia de la Leyv Muodelo, la doctrina de Kompetenz - Kompetenz no
es obligatoria. por lo gue las partes pueden decidir que ¢l tribunal atbitral no

tiene jurisdiccién.

Bajo la Seccién 31 del Acta, fa impugnacién de ta junsdiceién del tribunal

arbitral debe ser alegada por el demandado en la primera audiencta:
“La objecion: sobre la incompetencia del tribunal arbitral debe ser impugnada por

una parte antes de gue conteste en el precedimiento su derecho sobre cualguier

aspecto en relacion con el cual impugne la jurisdiceldn.
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Ninguna parte serd privada de poder efectuar esta impugnacion por el s6lo hecho

de haber designado o haber participado en la designacién de un drbirro,”

Por lo tanto el tribunal arbitral puede decidir mediante un laudo provisional
sohre su jurisdiccion. sin embargo la parte afeciada puede impugrar el laude en
la Corte. el tribunal arbitral puede continuar con el precedimiente arbitral

mientras la Corte decide sobre su jurisdiccion

En virud de Jo anterior. aun cuande las Cortes actualmente favorecen el
principio de Separabilidad en ¢l Reine Unido v este principio se ha extendidoe a
invalidez o ilegalidad inicial. las Cortes po aceptan el principio ds Kompetenz-
Kompetenz. v aun cuando con la nueva Actz de Arkitraje el drbitro puede emirir
su decision sobre su propia jurisdiceidn. decisién serd preliminar v estara sujeta

a la sentencia definitiva de la Corte.

3.1 Las doctrinas de Separabilidad y de Kompetenz

Kompetenz en el Derecho Frances.

Francia es une de los pnncipales promotores del Arbitraje Comercial
Internacional, donde los jueces tocales hmitan su contrel v reflejan la postura del
Parlamentoe Francés de alentar 1a solucidn de controversias en el Comercio

Internacional,

Franciz a diferencia de Estados Unidos e Inglaterra acepta la doctrin: de

Kompetenz-Kompetenz v de la Separabilidad. La eutondad jurisdiccional se



considera to suficientemente amplia come para poder resolver impugnaciones de

competencia.

La Corte de Casacion establecio la doctrina de Separabilidad en Francia con el
caso Secidté Gosset v. Sociéré Carapelli % Sociéié Gosser era una sociedad
irancesa que celebro un contrato d= compraventa de grano con Socideé Carapelli.
una socicdad iteliana. Les Esraplesimentss Raymond Gosser. el comprador.
obtuve una licencia de importacion pero ne obtuve la autorizacion especial que
se requiers para permitir que el grano pase la aduana. La Maison Fréres
Carapel{i presentd su demanda de arbitraje en Italia por los daflos causados por
este incumplimiento. Después de recibir un laude a su favor La Maison Fréres

Carapelli obtuvo el reconocimiento del laudo 2n el Tribunai Civil de Marsella

Posteriormente Gosser apelé ame la Corte de Casacidn argumentando gue <l
reconocimiento del laude era inadecuado, 1odz: vez que ¢l contrato principal v en
consecuencia la clausyla arbitral hablan sido invalidadas por imposibihidad. La
Corte de Casacién sestuve gue cuando se trata de un asunto de arbitraje
internzcional. un contrate para arbitrar va sea dentro de un conirato pnncipal o
como documento separado es. con excepcion de circunstancias excepcionales

completamente auténomo,

En el caso de Sociérd Minoteries Lochoises v Socidté Langerlands Korn

Fodersiof 7' la Carte sostuvo la doctring de la Separabilidad, desechando <l

T Roser fanet A Op. Citp. 830
# Sgnteneia 421 7 de man e de 1963, Cass civ. fre) 1967 Bull s WO 246
T Rosen laner A Op. Citg. 440
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argumento de que la imposibilidad de efectuar un acto juridico constitusye una

“eircunstancia excepcional ™.

En este caso. Socidtd Minoteries Lochioises. una sociedad francesa vendia 200
toneladas de leche en polvo a Sociéié Langeriands Korn Foderstof, una sociedad

danesa, de conformidad con un contrato celebrado ] 24 de mavo de 1962

Un reglamento del gobierne  promulgado  posteriormente  suspendié  la
expertacion de la leche en polvo. Sociéré Langeriands Korn Fodersiof recurmio

al arbitraje en Londres tal v como lo estabiecia la clausola arbitral.

El laudo fue reconocido por la Cone de Apelaciones de Orleans. Sociéré
Minoteries Lochoises apeld el reconocimiznto ante la Corte de Casacion
argumentando que €l contrato principal era nulo v por tante la clausula arbitral

cra nula.

Sectédré Minoreries Lochoizes sostenia que no era posibie tener una clausula
arbitral valida en un contrato nuto. Asimismeo. argurnenté que su incumplimiento
s¢ debid a una causa de fuerza mavor. v que esto constituia una “circunstancia

excepeional” beio Ja cual la clausala arbitral no era separable.

La Corte de Casacion rechazo estos argumentos 1oda vez que la rescision de ur
contraty por incumplimiento de las ebligaciones de] vendedor no invalida la

cidusula arbitral.

La doctrina de Kompetenz-Kompetenz v de Separabilidad fueron aplicadas por

la Corte de Casacion en Seciérd fmpexy Sociérd P47 En oste caso Sociérd



Impex. una sociedad francesa celebrd un contrato de compraventa de sorgo con
Sociéte P.AZ Produzione Lavarazione (rzo. una compafia italiana Sociéré
Impex dio por terminade sus contratos con Suciéré Fo4 7 v otras tres companias
nalianas porgue la Oficina Nacional Interprofesional de Cereales s¢ nego a

entregar los certificados de exportacion reguerides.

Sociéré P.4.Z acudid al arbitrare de conformidad con lo esiipulado en la clivsula
arbirral. Sociéré Impex por su parte solicitd a la Corte la anulacién de los
contratos. toda vew que su cumplimiento constituiria ura vielacidn a la

administracién publica francesa.

E! Tribunal Civil de Estrasburgo se declard incompetente para resolver la
controversia, estableciendo que el arbitro puede decidir su propia competencia
para resolver sobre la validez del contrato. Aun cuando el comrato sea nuic la

¢lausula de arbitraje tiene total autonomia v es por tanto vahda,

En 1983 el Parlamento Francés promulgd el “Nuevo Codige de Procedimientos
Civiles™. Fl Articulo 1466 del Cadigo en forma expresa autoriza la doctrina de
Kompetenz Kompetenz al otorgar complera autonidad al cuerpo arbitral para

decidir sobre su propia jurisdiccion .

“51 uma parte impugna. ante el wibunal arbirral. el principio o ¢l ambiwe de
competerncia del tribunal arbitral, este tendra la autoridad para decidir sobre la

validez o los Yimites de su investidura™.



Este articulo le da al tribunal arbitral casi los mismoes poderes que tiene la Corte
en este aspecto.” ' En virtud de lo anterior ; arbitro es competents parg decidir
sohre controversias relacionadas con su autoridad, como la impugnacion de la

validez del tribunal arbitral . su &mbite de competencia. ete.

El Articulo 1438 del Nuevo Cddigo de Procedimientos Civiles establece que
“*Cuando s¢ ha presentado ante un tribunal arbitral un contrato arbiral v
posteriormente la misma disputa se presenta anie una Corte Civil o de Comercio
par alpuna de las partes. dicha Corte debe declararse incompetente para decidir
sobre dicha controversia. Adicionalmante la Core dere proceder cuando la
disputa ne hubiese sido presentada previamente al tribumal arbitral, Este
principio no serd aplicable para aguellos casos evidentements nulos por falia de

capacidad. falta de forma escrita o falta de ohjeto.”

Aungue el arbitraje ez sumamente ageptado bajo el Derecho Francés existen
ciertos linites a la arbitrabilidad de controversia. Si las partes decidteron que la
Lev Aplicable a su contrate era el Derecho Frances. esie contempla al iguzl que
nuestro codigo upa serie de matenias que se consideran no arbitrables. En estos

casos la intervencion de la Corte se considera indispensable,

312 Algunas consideraciones sobre la Doctrina de
Separabilidad y de Kompetenz-Kompetenz en Rusia,

China y Arabia Saudita.
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Consideramos interesants incluir esta seccion porque se trata de paises en donde
¢l estado ejerce una funcidn importants dentre del dzrecho privade. sin embargo
debidoe a la necesidad de facilitar ¢f Comercio Internacional han evolucionado su

Derecho Arbitral.,

3121 Rusia

L'n contrato entre una sociedad v una organizacidn de comercio exterior de la ex
Unién Soviética, generalmente establecia la solucidn de controversias mediante
arbitraje. Sin embargo. las sociedades occidentales normalmente se nepaban a
someter las controversias a la decision de k2 Comisidn Maritima de Arbitragje o 2
la Corte de Arbitraje, ambas en Moscld, porque tenian dudas acerca de la

imparcialidad de estos tribunales.

No ohstante, el Derecho Arbitral Sovidtico incorpord ta dectring de la
Separabilidad desde 1987 al confirmar el caso Sojusmeftexport v. JOC Oil
Campany' = En este case la Suprema Corte de Bermuda sestuvo que el Derecho
Soviéuco ne reconocia la doctrina de la Separallidad v que en consecuencia la
cldusula arbitral en disputa era considerada nula como consecuencia de la
rulidad del contrato principal. Esta decision de la Suprema Cornte se emitid no
obstante que la Corte de Arbitrale expresamente sostuvo que la clausula era un

conteato separado del principal.

“* Spjuzmeftexport v. JOC Qil Company 2 INT'L ARB. REP. 420119877 ¢itade por Gardner
Anthony. The Doctrine of Separbitity in Soviet Arbirration Law. Columta | [rasnational L 28

1. 301-328 1990

Lt
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[.a Suprema Corte negd la gjecucion del leudo argumentando gue la Corte de
Arbitraje carecia de jurisdiccion para emitir el laudo. Sin embarpoe. la Conte de
Apelaciones de Bermuda revoce esta decision en 1989 afirmando la doctrina de

la Separabilidad en el Derecho Seviduco.

El principal argumento que se utilizd para sostener esta doctrina fue que ¢l
Derecho Sovictico tenia sus raices en el Sistema de Derecho Civil. v que al
momernto de completar las lagunas en la lev se debia considerar Jos usos
comerciales en otros pajses de Derecho Civil v en las Convenciones v Trazados

Internacionales™™

Laex Umdn Sovictica no firma la Convencidn de Nueva York, ni la Convencion
de Ginebra de 196} sin embargo en julie de 1988 incluvd en la legislacion

nacional ei compromiso de reconocer v gjecutar los laudos extranjeros.

Actualmente se aplica en Rusia las Reglas de Procedimiente de la Core de

Arbitraje Comercial Internacional que entraron cn vigor el 1 de mavo de 1995

Estas reglas junto con la Lev en Arbitraje Comercial Imternacional de 1993
demuestran la intencion de la Federacion Rusa para establecer el ambito legal
necesarjo para la solucion de controversias con inversionistas v comerciantes. La
lev es muy similar a la Lav Modele de INCITRAL + las Reglas son similares a

las Reglas de UNCITRAL. Se respeta el principic de avtonomia v Separabilidad
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v la posibilidad de que el arbitraje se lleve a cabo de conformidad con ] derechao

que las partes escojan.'™

3.12.2 China

En Chipa a pesar de que doctrinalmente v de conformidad con las reglas de |z
Comision Arbitral Intermacionzl. Econdmica v de Comercio (China Intemational
Ecenomic And Trade Arbitration Commission) se promueve la doctrina de la
Separabilidad v de Kompetenz Kompetenz. ¢l estado continua ejerciendo control

excesivo sobre los contratos arbitrales.

El Aniculo 3 de las Reglas de 'a Comision’ ™ establece que: “La ¢lduscla arbitral
contenida en un contratg debera comsiderase como existente. independierte v
separadamente de las otras clausulas en el contrato. asi mismo un contraw de
arbitraje anexo al contrato principal deberd considerarse come una parte del
contrato principat que existe independients v separadamente de la otras partes
del contrato. 1.a validez de la clausula arbitral o del contrato arbitral ne se vera
afectada por la modificacidn. rescision. rerminacion. revocacion o inexistencia

del contrato.”

Sin embargo. la ntervencion estatal es clara e¢n el articulo 4 del mismo

ordenamicnto: “La Comisién Arbitral tene el poder de decidir sobre la

ICAC Rules. Arbitration Imternational. vol. 11, p. 207 (1595,

¥ China (ctemnational Economic Asd Trade Arbiraticn Commissios Rules 1Revised and
Adariad by China Chamber of Tnternaticnal Commerce on September 40095 Effectivg &3 from
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existencia v validez del contrato arbitral + la jurisdiceion sobre un caso de
arbitraje. Si una de 1as partes impugna la validez del contrato arbitral v solicita a
ta Comusion de Arbitraje que cmita una solucidn al respecto v la otra parte
recurte a la Corte Popular para gue emita una sentencia al respecin. prevalecerd

esta ultima”

Este ultimo aniculo pone a las partes en un contrato internacional en una
situacion de incertidumbre. no ohstante que se trata de una Camara de Comercio
5 enuncie las doctrinas de Separabilidad v Keompetenz-Kompetenz, la simpie
enunciacion de la superioridad de la Corte Popular es una alerta a las partes para

buscar un fore mas neatral.

3.12.3 Arabia Saudita

Arabia Saudita s una pais que no solo ignora la dectnina de la Separabilidad
de Kompetenz-Kompetenz. sino que s¢ opone a gque gl arbitro tome cualquicr

decision sin copstderar al tribunal local correspendients.

[.as Reglas de Arbitraje del Reino de Arabia Saudita se emitieron mediante el

Decreto Real M 46 de fecha 12-7-1403 (23 de abril de 19830

T.az pares en una contrenersiz deben presentar 2l documenio arbirral 2 la
autoridad  gue tenia  jurisdiceidn  originalmente para Gue  considere  a

controversia. Este documenio debe encontrarse debidamente firmade por las



partes o sus representantes v el nombre de los arbitros con la deseripeién de la

dispuia + su aceptacién del cargo.*

La autoridad que temia jurisdicvion otiginal debera registrar el contrazo de
arbitraje v hacer una declaracién formal del documento arbitral " Por 1o tanto e
arbitue no tendrd furisdiceion sino hasta que una auteridad local expresamente e

otorgue faculiades para ¢l caso concreto,

Adicionalmente el secretario de la autoridad tocal que tenia junisdiccion original
sobre la controversia deberd efectuar todas las notificaciones establecidas en las

reglas,

3.13 La Doctrina de Separabilidad y de Kompetenz-

Kompetenz en los Estados Unidos Mexicanos.

Pedro Zamora considera que la modernizacion del arhitraje en México inicia con
la promulgacion del Cédigo de Procedimientos Civiles. para el Distrito Federal

cuando el Cédigo de Comercio contenia pocas disposiciones en esta materia ™

Sin embargo. no es hasta 1971 cuando México se adhiere a la Convencion de
Nueva York. Posteriormente en 1978 MMéxice ratifica la Convencion de Panama

de 1973 v despuds ratifica la Convencion de Montevideo dz 1987,

*oArticuls 5 de Las Reglas de Arhitraje dz] Reino de Arzkia Sacdita
T idem. Anticulo @

#f Zamerz Sanchez Pedre. Aritraje Comtercial [nternacional. Edician Numancia, § A 19605
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En cuanto al Cédigo de Comercie como menciona 2l Doctor Uribarri' ™ “a pesar
de ser un ordenamiento que data del afo 1894, es en los tlumos 8 afios cuando

se efectuaron reformas sustanciales alb procedimiento arbirral”

En efecio. mediante decreto d=l 4 de enero de 1989 se reformé el Codigo de
Comercio agregando un nuevo citulo TV " Procedimiento Arbitral” Dstas
modificaciones  extienden los principios encontrados en los  tratados
internacionales v en la Lay Modelo de UNCITRAL tanto para arbitraje nacional
comu internacional. Las nuevas disposiciones le olorgan a las partes una

flexibilidad considerable para estructurar la solucion de controversias.

Sin embargo. 'a reforma del 23 de julic de 1993 liberalizd auin mas el derecho
arbitral en Mléxico. Esta reforma se plamed como un medio para arasr
inversionistas exiranjeros at pais v fortalecen algunos puntos débiles del Tiwulo

IV de 1989,

Las partes tienen aun mas libertad para meldear los procedimientos arbitrales.
En caso de que las partes ne escojan ¢l procedimiento a seguir. 1a nueva lev
establece gque el tribunal arbitral pedra  conducir los procedimiertos como
considere apropizdo. Anteriornmente se ¢stablecia que a fulta de acuerdo expreso

se aplicarian las reglas de procedimiento del Cadigo de Cometcio.

(ras dispesiciones también eotorgan a las partes mavor flexibilidad. Tas panes
pucden escoger levar a cabo el arbitraje en idioma distinto al Fspafol.

seleccionar el numero de arbitros v designar el lugar arbitraje. Ya no se tiene gue

Lribamri Carpintero. Gonzalo Jesus “El arbiteaie v Otres Mecenismos Alernativos para la
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concluir el arbitraje en 60 dias habiles si las partes han acordado un tiempo
mavor, De igual manera va no existen limites sobre el tiempo en que se puede

presentar la contestacidn,

Las doctrinas de Separabilidad v de Kompetenz - Kompetenz se encuentran
incorporadas exactamente en 10s mismos términos que establece a Ley Modelo

de UNCITRAL comentada en este capitulo.

woiucidn de corrosersias’ Méaice 19970
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CONCLUSIONES

El arbitraje es un mecanisme de solucion de controversias en el que jas partes
someten sus disputas presentes o futuras a la decision de un tercerc cuva

resolucion se comprometen aceptar v cumplir.

Las partes al someterse al arbitraje buscan seguridad. privacidad. rapidez,

flexibilidad, economia. asi como la superacion de barreras nacionales.

Para gue ¢xista arbitraje s¢ requiere 1a voluntad de las partes para someterse al
misme v se requiere también. que el complejo sistema de leves subvacentss

permita que se lleve a cabo ese arbitraje.
El contrato de arbitraje puede encontrarse en forma de cldusula en un contrato o
como un contrato separado. Y es un contrato bilateral, oneroso. aleatorio.

accesortio v consensual.

Se considera clausula patoldgica. aguella cldusula que por su mala redaccion no

cumple con sus funciones esenciales, siendo estas:

Primera.- Que puada preducir consecuencias abligatorias para las partes. Esta

funetdn es comun a todes los contratos.

Seounda.- Que excluva la intervencion de 1as Cortes estatales cn la solucion de

las controversias.
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Tercera- Que otorgue facultades 2 los arbitros para que resuebvan las posibles

disputas que puedan suscitarse entre las partes.

Cuarta.- (Jue establerca un procedimiento que conduzea dentro de las mejores

condiciones de eficiencia y tapidez a un laudo susceptible de ejecucion judicial.

El principio de la voluntad de las partes es ¢l fundamento del arbitraje. Dentro
de amplios limites las partes en una fransaccién internacional pueden disefiar
cualquier procedimiento en la soluctén de controversias. La cldusula arbitral es

la piedra angular del arbitraje comercial internacional.

Las partes deben preguntarse cuales son los objetivos que desean alcanzar v
cuales son las consecuencias de inclulr unz cldusula estdndar o suietar su

arbitraje a un derecho sustantive gue no conocsn

No existe una clausula ideal universal. sino que existen una serie de zlementos
que deben tomarse en consideracion al redactar una cldusula arbitral ideal para

lag partes. No obstante podemos efccruar las siguientes recomendaciones:

a)} Puede estipularse dentro de la cldusula arbitral ¢] deseo de que ¢l laudo sea

raronado.

by Debe serificarse que la materia sobre la que versz el contrae sea
susceptible de arbitraje bajo la legislacidn aplicable. va que de otra mancra

el contrato sera nulo.



h}

Verificar la capacidad de las partes de conformidad con el Derecho que les
¢s aplicable v en el caso de que se contrate ¢con una entidad publica es
aconsejable que se estipule una renuncia a la inmunidad de jurisdiccion v

eiecucion que muchos derechos nacionales otorgan a sus entidades.

En case de establecerse un pre requisite de negociacion o conciliacion

conviene establecer un lienite de tiempo para las mismas,

Las partes deben establecer si desean un arbitraje institucional. es decir
recurtir a un organismo especializado para que proporciene apoyvo
administrativo al arbitraje. o arbitraje ad hoc, en donde las partes v los

drbitros desarrollen todas las cuestiones administrativas por si mismos.

Debe incluirse quien o quienes serdn los drbitros,

Si las partes desean arbitrar solo parte de sus controversias. estas deben

especificarse claramente.

Es aconsejable acordar en la cldusula que el arbitraje puede continuar
cuande una parte debidamente notificada se niesa a participar en el

arbitrajz.

Es de suma importancia mencionar ¢l Derecho sustantivo aplicable. v este
debe  determinarse despuds de analizar cuidadosamente el contrato
rrincipal. Las partes deberdn conocer los aspectos relevantes del Derecho

que s¢ escoja, v en caso de que se establezca como Derecho apicable el
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)

n

o)

Derecho de un Estado debe verficarse que este sistema legal sea adecuado.
afin al comercio internacional, bibre d¢ intereses nacionales v que

PTOpOrCione un tratamiento justo a las paries.

Es muv imponante establecer ¢} lugar de! arbitraje tomando en
consideracién al momento de la seleccion evitar gastos excesivos de viaje v
conveniencia de transporte v tecnologiz. [ugar donde residan los arbitros v
sobre todo. evitar seleccionar un pais cuva ley de procedimientos contenga
disposiciones que perrnitan la intervencion de los jueces locales durante el

procedimiento,

Es recomendable, aunque no indispensable incluir ¢l idioma en que se
llevara a caho el arbitraje. v en caso de gue ¢l contrato se redacte en dos
versiones en conveniente estipular cual di las versiones prevalece en caso

de duda.

Debe establecerse el Derecho procedimental aplicable.

En el caso de arbitraje ad fioc serd aconsejable que se establezean limites de

tiempo dentro del contrato arbitral

Si lev aplicable lo permite, las partes pueden establecer en su contrato una

renuncia de recursos en contra del laudo

Establecer como seran repartidos los costos del arbitraje v la estipulacion

de intereses, siempre v cuando Ja [ev aplicable no lo prohiba.



py Estipular dentro de la cldusula arbitrzl 2f desco de que el laudo sea

razonado.

q) s muy importante tener presente en todo momento los supuestos de
Eisecnmman para evitar c¢ldusulas patologicas v st en el momento de
redactar la clausula uno de estos no aparece claramente satisfecho. sera

necesario volver a estudiar la clausula.

1) Al momento de redactar la clausula arbitral debemos pensar en la peor de
fas hipotesis posibles v analizar si la cldusula arbitral puede subsistir en

circunssancias hestiles.

En 21 tercer capitulo de ta tesis analizamos que de confermidad con la teoria de
las nulidades eb negocto juridico nace cuando tiene en si fos elementos

constiutivos v especificos para su existencia

Se dice que el negocio juridico es nulo cuando uno de sus elementos
constitutivos se realizan imperfectamente, o porque el fin perseguide por las
partes se encuenire directa v expresamente condenado por la Lev. o

implicitamente prohibido por ella por contrariar ¢l buen orden soctal.

En el case de la nulidad absoluta el negocio juridico producird sus efecios
provisionales, pero seran destruidos retroactivamente cuando se pronuncie la
sentencia de nulidad por el juez quedando privado de todos los efectos para el
futuro. Podra ser invocada por todo interesado v no serd susceptible de valer por

confirmacion, Nl por presenpceidn.

146



En el caso de la nulidad relativa siempre permite que ¢l acto juridico produzea
sus efectos provisionalmente, solo puede invocarse por el pegjudicado v come la
nulidad relativa esta intimamente ligada a la decision que va a tomar la persona
protegida solo a ella le corresponde tanto la miciativa para destriir el vinculo
obligacional asi comoe su confirmacidn expresa o tacita v desaparece por

PISSCTipeion.

El acto juridico inexistente por la falia de consentimiznto o de ohjeto que pueda
ser materia de €l no producira efecto legal algune. No es susceptible de valer por
confirmacion. ni per prescripeidn v osu inexistencia puede hacerse valer por

cualquier interesado.

El arbitraje es como hemos visto un medio de solucion de controversias privado
v volumtario que enviste a sujetos privados de autoridad para resolver una
determinada controversia. al mismo tiempo que busca eliminar la autoridad que
sobre dicha controversia pudiera tener otro tribunal o Corte, valorandose la
exactitud de! principio de derecho “La voluntad de las partes es la suprema lev

de los contratos

En la mavona de los contratos que contienen una ¢lausula arbitral. ¢l laudo es
aceptado por las partes. Sin embargo cxistzn casos en que una de las partes de
buera fe considere que el dmbiwo de la clausula arbitral no contempla la
controversia que se ha suscitado, o bien se resista al arbitraje para ganar tiempo.
o sc resista porque considera que puede obtener una solucién mas favorable en

otro foro.



Bajo el principio lagico de que “de la rada. nada sale”. argumentard que la
clausula arbitral también es nula, si no hav contrato que obligue a las partes.

entonces tampoco hay clausula arbitral que las obligue.

La doctrina de la Separabilidad v de Kompetenz Kompetenz, tienen ¢l propdsito

de detender {a clausula artntral contra este tipo de excepeiones.

L.a doctrina de la Separabilidad establece que la clausula arbitral contenida en un
contrate debe considerarse como un ¢ontrato separado del principal. La clausuia
arbitral v el contrato principal rigen objetos distintos, dos relaciones
contractuales distintas. por fo que si surge una disputa relacionada con la validez
0 existencia del contrato principal. la clausula arbitral. al ser independiente, sigue
siendo valida ¥ obligatoria para las partes aiin cuando el centrato principal sea

nule.

La verdadera justificacion para el principio de Separabilidad es mas practico que
teorico. La aceptacion del principio de Separabilidad demuestra que “la realidad
comercizl es preferida a la légica pura. Demuestra ¢l deseo de sostener la

validez del contrato arbitral v la voluntad de las partes.

La doctrina de Kompetenz-Kompetenz establece que ¢l drbitro tiene competencia
para decidir sobre su propia jurisdiceion. El arbitro determinard la existencia de
la clausula arbitral. la validez de ia cldusula arbiiral o el alcance de la misma v
las partes no necesitan invocar la jurisdiecion de una Corte nacional para decidir

al respecto.
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Es muy importante estar consciente que la aceptacién de esta doetrina varia en
los distintos sistemas legales v que en algunos sistemas estas teorias no son

aceptadas

L az Reglas de UNCITRAL en el articulo 21 v la Lev Modzlo de UNCITRAL el
articule 16 incorporan la doctrina de la Separabilidad + de Kompetenz—

Kompetenz.

Por su parte la Convencion de Ginebra de 1961 cstablece en el articulo 5(3) que
sujeto a cualquier control posterior establecido por la lex ford el arbitro cuva
turisdiceion sea impugnada, tiene derecho a proseguir con el arbitraje, decidir
sobre su propia jurisdiceion y decidir sobre [a existencia o la validez del contrate

arbitral o al contrato del que el contrato arbitral forme parte.

La doctrina de la Separabilidad en el Derecho Intermacional Privado
Norteamericano contempla la doctrina de la Separabilidad. la Suprema Corte ha
sostenido que excepto cuando las partes dispongan lo contrario la clausula de

arhitraje debe entenderse como separable del contrato principal.

En relacién con la doctrina de Kompetenz - Kompetenz en Estados Unidos de
Norteamérica. 1a decisidn sobre la jurisdiccion del tribunal debe decidirse como

un “asunto preliminar” por una Corte v no por el tribunal arbitral,

El Derecho Inglés acepta la doctrina de la Separabilidad. [a clausula arbitral es
considerada ganeralmente como un contrato en si mismo, distnto al contrato
principal en el que esta fisicamente contenida. que sebrevive a la terminacion

por  incumplimiento.  frustracion.  rescision.  imvalidez  subsecuente ¥
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cumplimiento. Sin embargo no acepta la doctring de Kompetenz Kompetenz v
ann cuando con la nueva Acta de Arbitraje. ¢l arbitro puede emitir su decision
subre su propia jurisdiccion, la decisidn sera preliminar v estard sujeta a la

sentencia definitiva de la Corte.

Francia ha sido mucho mas exitosa al crear los mecanismos necesarios para el
respeto v la obediencia de la cldusuia arbitral. Francia a diferencia de Estados
Unidos de Norteamérica 3 del Reino Unido acepta la doctrina de la
Separabilidad v de Kompetenz-Kompetenz de manera armenizada con las
Reglas de UNCITRAL. las reglas de 1a ICC v de la Ley Modelo 1o que avuda a

la credibilidad, neutralidad ¢ internacionalizacidn del arbitraje.

Fn Estados Umdos v en el Reino Unide al existir un mavor control por parte de
los cuerpos judiciales. se disminuve la efectividad del arbitraje otorgando 4 las
partes un recurso para evadirle. adicionalmente se incwTen en retrasos v costos
gue de ofra manera pudiesen evitarse, reduciendo la credibilidad del procesa

arbitral como una alternativa al litigio,

Nuestro Pais al seguir la Lev Modelo de UNCITRAL acepta las doctrinas de
Kompstenz Kompetenz v de Separabilidad lo cual hace de México un pais en
donde existe un marco de seguridad hacia la clausula arbitral. donde se respeta la
voluntad de las partes v en donde el arbitraje aparece como un mecanismo de
solucidn de controversias flexible v rapido al nivel de los paises vanpuardistas en

Derecho Arbitral.
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