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1. Introduccién

El contrato de arbitraje es un acuerdo por el que fas partes deciden someter a arbitraje to-
das (o ciertas) controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacién juridica, contractual o extracontractual.

Elacuerdo por el que dos o mds partes acuerdan someter sus diferencias presentes o fu-
turas a cualquier método alternativo de solucidn de controversias es un contrato aislado, au-
ténomo e independiente. A pesar de que el contrato de arbitraje esté incluido en una de las
muchas cldusulas de otro contrato, siempre mantiene su independencia y autonomia.

El principio por el cual el contrato de arbitraje subsiste a pesar de que un panel arbitral
declare nulo el convenio en el que estd incluido el primero puede ser dificil de entender desde
un punto de vista meramente tedrico; sin embargo, es un principio que ha sido reconocido
mundialmente. La premisa sobre la que se ha fundado 1a validez de este principio consiste en
presumir que la intencién de las partes (al pactar someter sus controversias a arbitraje)es la
que sea un tribunal arbitral el que decida todas sus disputas, incluyendo aquellas relaciona-
das con la nulidad del contrato que contiene el convenio arbitral.

A pesar de la importancia que como veremos tiene el contrato de arbitraje, lo dltimo en
lo que las partes se fijan al cerrar las negociaciones de sus convenios es en €, 1o que ocasiona
que el mismo sea redactado en forma tal que, cuando inicia la disputa, el primer tema de la
contienda sea el alcance del pacto arbitral, Ja institucién que debe administrar el proceso, el
numero de arbitros, etc.

1 Socio del Bufete Zamora-Pierce.
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Sin una cldusula de resolucidn de controversias redactada en forma precisa y coherente,
las obligaciones de las partes no podrén ser debidamente reclamadas. Asimismo, en el 4mbi-
to internacional, ninguna de fas partes quiere someterse a los tribunales de su contraparte, lo
que ha ocasionado en gran parte el tremendo auge de los medios alternativos de solucién de
controversias {arbitraje, mediacion, conciliacién, etc.).

A suvez, el arbitraje generalmente incluye drbitros y partes de distintas nacionalidades,
aveces desarroilados en un pafs distinto, lo que acarrea una complejared de leyes, reglamen-
tos y diversas disposiciones que las partes deberdn de tomar en cuenta al celebrar el contrato
que les ayudard a resolver sus disputas.

La funcién del contrato de arbitraje es facilitar la solucién de controversias, no ser fuen-
te de mas de éstas. Lamejor forma en que los abogados podemos lograr este propésito s me-
diante la redaccién de un contrato claro, que incluya todos los elementos necesarios, y que
€stos sean aquéllos que mejor puedan servir parauna pronta, econémica y expedita solucién
de los problemas que puedan surgir en el futuro.

2. Métodos Alternativos de Solucion de Controversias

Las partes (en gran medida auxiliadas por sus abogados) deben analizar el método espe-
cifico mediante el cual las controversias que puedan surgir deben ser resueltas, Estos méto-
dos pueden ser divididos en procesos cuyas resoluciones son obligatorias y procesos cuyas
resoluciones son meras sugerencias (cuyos efectos Unicamente serdn vinculativos si asi lo
acuerdan las partes en el arreglo final). Entre los primeros tenemos al arbitraje, v, entre los
segundos a la negociacién, la mediacién, la conciliacién, las consultas a peritos y los mini-
Juictos (mini-trials),

En virtud de que el arbitraje es analizado en este articulo, solamente me referiré en for-
ma someraen este inciso a los otros métodos mencionados. Porlo que hace alanegociacién,
éstaimplicael puro hecho de que ciertos representantes de las partes se sienten enunamesaa
resolver su controversia, y su efectividad depende totalmente de las partes. Las partes pue-
den pactar que las negociaciones las inicien empleados de nivel medio y sien un cierto plazo
no han llegado a un acuerdo, entonces sean los niveles superiores los que negocien. Laexpe-
riencia ensefia que los mejores negociadores (en rapidez y efectividad) son aquellos que in-
tegran el nivel mas alto de las empresas, porque ellos no tienen superiores a quienes rendirle
cuentas directamente.

Lamediacidn y la conciliacidn son procesos en los que las partes seleccionan a un terce-
roimparcial y neutral para asistirles en la solucién de su controversia. Las formas, métodos y
tdcticas que dicho tercero puede utilizar pueden estar indicadas en un reglamento que las par-
tes hayan pactado para regir este proceso, o las puede indicar el propio tercero o, en tiltimo
caso, las pueden pactar las partes al iniciar este proceso.
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Eltercero puede asistirles en su comunicaci6n, proporcionar posibles alternativas para
solucionar el problema, evaluar las posibilidades de éxito para cada parte, etc. Asimismo, to-
dos estos caminos los puede desarrollar en sesiones comunes (con todas las partes presentes)
o en sesiones privadas {con cada parte), La efectividad de este método depende de 1as partes
y del tercero.

Las principales ventajas de lamediacién son su rapidez, su total control por las partes, su
confidencialidad, y la capacidad de que las partes no solamente resuelvan sus problemas le-
gales, sino los humanos y sociales que los estén enfrentando, lo que facilita la continuacién
de su relacién comercial en buenos términos.

A pesar de que las propuestas que realice un mediador o conciliador (si es que ha sido au-
torizado por las partes para hacerlas) no sean vinculativas, el iniciar estos procesos (antes de
acudir al arbitraje o al litigio) puede ser obligatorio para las partes si asf lo pactan. Paraevitar
mantenerse en la mediacién durante un lapso indefinido, las partes pueden indicar en su con-
trato un plazo médximo de duracién de lamediacidn (mismo que se podrd ampliar por acuerdo
de las partes}, tras el cual las partes estardn libres para acudir a la etapa vinculativa (arbitraje
olitigio).

Las consultas a peritos son utilizadas en procesos complejos, donde las partes general-
mente discuten acerca de aspectos técnicos de un producto o de una magquinaria. El proceso,
como sunombre loindica, implica el mero llamamiento de un perito en la materia, quien tras
analizar los planteamientos de las partes y la substancia 0 maquinaria en disputa, emite un
dictamen. Este dictamen no es vinculativo para las partes, pero les da una evaluacién rdpida,
econdmica y neutral de sus posibilidades de victoria en juicio, lo que generalmente acarrea
un arreglo entre las partes. Las partes también tienen la opcién de pactar que la opinién del
perito constituya cosa juzgada respecto a los hechos en disputa, y sélo arbitrar los aspectos
legales relacionados con esos hechos. Otraopcidn es pactar gue el dictamen del peritono sea
admitido en el proceso arbitral.

Finalmente, el mini-juicio es un proceso mediante el cual las partes intercambian infor-
macidn freate a un tercero. Involucra plazos cortos de tiempo para cada etapa, y puede 0 no
incluir testigos o peritos. Posteriormente se celebra una audiencia y, en un plazo total de uno
atres dias las partes tienen unaresolucién no vinculativa del tercero.

Obviamente, cualquiera que sea el método que las partes escojan, deberd ir seguido
(parael casode que no lleguen aun arreglo) de arbitraje o litigio. Ademas, pueden pactar que
existan negociaciones, luego mediacién o conciliacién y, como dltima instancia, arbitraje.
Las opeiones con que cuentan los contratantes son practicamente ilimitadas.

Igualmente las partes pueden pactar un sistema en el que tramiten ¢l arbitraje primero, y
una vez que el panel haya redactado su laudo Jo guarde sin ensefidrselo a las partes, para en
ese momento iniciar un proceso de mediacidn. La gran ventaja en este caso es que al mediar,
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las partes ya conocen las ventajas (y desventajas) de su caso y del de su contrario, ya no tie-
nen razones paraesconder sus argumentos y posiciones hastael arbitraje (pues el laudo yaha
sido emitido). Silas partes llegan a un arreglo se lo comunican al panel y éste ya no emite el
laudo. Por otro lado, si no llegan aun acuerdo en la mediacion, el panel emite su laudo y se lo
notifica a las partes.

Encasode que las partes decidan someterse a un sistema mixto (). Mediacion y arbitra-
Je), lacomplejidad de su implementacidn invita seriamente a que consideren el que sea una
institucién la que administre el proceso, ya que si deciden hacerlo en forma auténoma (ad
hoc) les serd muy complicado y tardado (si existe mala fe de una de las partes) decidir una
gran cantidad de puntos y pasos que se deben tomar.

3. Alcance del Contrato

3.1. Arbitrabilidad

Existen materias que por diversas razones no pueden ser sometidas a ningiin método al-
ternativo de selucidn de controversias. Ejemplo claro de esto es el derecho penal. Sin embar-
go, existen dreas grises en diversos paises del mundo acerca de los cuales no existe unidad de
soluciones. Materias como la familiar, la concursal, 1a competencia econémica, patentes y
marcas, elc., en algunas naciones son arbitrables y en otras no.

Las partes deben tener presente la variedad de disputas que puedan surgir, y para tal
efecto, deben de estar conscientes de que algunas de sus controversias posiblemente no po-
drdn serresueltas mediante arbitraje. La decision acercade la arbitrabilidad de la materia ob-
Jjetodeladisputa puede ser de un juez o de un panel arbitral, En relacién con este punto es ne-
cesario analizar el siguiente inciso.

3.2. Objeto Especifico del Contrato

El contrato de arbitraje no implica que automaticamente el panel arbitral conozea de to-
dos y cada uno de los elementos que integran la controversia. El ambito de aplicacién del
contrato de arbitraje, como el de cualquier otro contrato, estd limitado por la voluntad de las
partes. En este sentido, las partes pueden pactar que solamente ciertos problemas puedan ser
sometidos aun panel arbitral. Pueden estipular que solamente responsabtlidades contractua-
les sean arbitrables, o solamente aquellas extracontractuales, pueden pactar que sea el pro-
pio panel arbitral el que decida si unacontroversiaestd comprendida por el contrato o pueden
indicar que sea la autoridad judicial la que decida.

Las variantes de situaciones son infinitas; sin embargo, debemos tener presentes dos
principios utilizados comtinmente: (i) los contratos de arbitraje deben ser interpretados de
forma que abarquen el mayor niimero de controversias posibles, y (ii) se presume (salvo
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prueba en contrario) que el tribunal arbitral es quien debe decidir acercade su propia compe-
tencia.

Finalmente, y dentro de la misma tdnica, es necesario indicar que la extincidén (por ¢l
transcurso del tiempo, nulidad, rescisidn, etc.) def contrato principal no acarrea en forma au-
tomdtica la del pacto arbitral. Si una de las partes considera que la otra incumplid con las
obligaciones que el mismo le imponia y demanda su rescisidn, ni esta solicitud (i el laudo
que en su momento se emita) acarrea la nulidad o rescision del pacto arbitral, aun cuando el
acuerdo arbitral haya estado contenido en una cldusula del contrato rescindido o anulado.
Recordemos que, como afirmé en la introduccion, ¢l contrato de arbitraje es independiente y
auténomo.

4. Lugar e Idioma del Arbitraje

Las partes deben indicar el lugar donde el arbitraje se debe lievar a cabo. A fin de hacer
esta designacidn, las partes deben de tomar en consideracién: la posibilidad de ejecucién de
un laudo emitido en dicho lugar, ta facultad de obtener y ejecutar medidas provisionales, la
existencia de mecanismos judiciales efectivos para asistir al panel y a las partes, laexistencia
de lugares adecuados para celebrar las audiencias, la ley procesal de dicho lugar, la posibili-
dad de que las partes sean representadas por abogados (u otros profesionistas o comercian-
tcs), extranjeros, etc.

Para el caso de que las partes no scfialen un lugar, los reglamentos generalmente contie-
nen disposiciones supletorias, mediante las cuales la facultad de designar el mismo corres-
ponde alainstitucién designada o al panel arbitral (segin sea el caso).

Ademas, las partes (o el tribunal) deben de tomar en cuenta que los ordenamientos de
ciertos paises sujetan la validez de los pactos de foro a lacondicién de que el mismo tengaal-
gunos contactos (aunque sean minimos) con la disputa o con las partes.

Independientemente de que las partes pacten un ciertolugar para la celebracidn del arbi-
traje, algunos reglamentos facultan al tribunal a celebrar audiencias o a reunirse en lugares
distintos al sefialado por las partes. Asimismo, es una practicaen el medio internacional que
lafirmade los laudos {cuandolos drbitros son de distintas nacionalidades) se haga en el lugar
donde cada uno tiene su domicilio, es decir, se elabora un lando y el mismo se circula para su
firma, lo que implica que un laudo puede estar firmado en varias ciudades, sin que ninguna
deéstas sealadel lugar de arbitraje.

Porloque hace al idioma, también en este caso la voluntad de las partes serd determinan-
te en la designacidn del mismo. Para el caso de que las partes sean omisas, los reglamentos
también indican que su designacién quedard en manos de la institucion o del tribunal. Al se-
fialarse el idioma del arbitraje, las partes (o el panel o la institucion) deberdn de tomar en
cuenta el idioma en el que estdn redactados la mayor parte de los documentos, el idioma del
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lugar de origen de las partes, el idiomadel lugar del arbitraje, el idioma en el que rendirén tes-
timonio los testigos y los peritos, etc.

Es altarnente recomendable que solamente se conduzca en un idioma el arbitraje, pues
cuando se conduce en varios, las cargas para las partes y para el panel aumentan terriblemen-
te, pues deben encargarse de traducir cada documento, conducir el arbitraje en instalaciones
adaptadas para intérpretes, etc., ademds del gran conflicto que la mera diferencia entre los
idiomas puede acarrear en la interpretacion de los documentos y, por ende, en el fondo del
asunto.

5.Ley Aplicable

Eltemade las leyes aplicables en un proceso arbitral ha sido materia de suficientes ar-
ticulos y libros como para llenar bibliotecas enteras. El mismo abarca problemas de conflic-
10s de leyes, orden piiblico, normas irrenunciables, etc. Algunos autores hablan de “una’ ley
arbitral, cuando otros comentan que existen cinco (o mds) leyes aplicables en un proceso de
esta naturaleza (ley aplicable al contrato de arbitraje, ley aplicable al fondo, ley aplicable a su
ejecucion, ley aplicable al proceso, ley del lugar del arbitraje, etc.). Este inciso analiza en for-
ma sumaria las dos leyes que la mayoria de la doctrina comenta.

5.1. Ley Substantiva

En el pacto arbitrai las partes deben de sefialar la ley que serd aplicable al fondo de la
disputa. Es conveniente también indicar si se aplicardn las reglas de conflictos de leyes de di-
cho régimen. En caso de que las partes no indiquen laley aplicable, serdn los 4rbitros quienes
decidan cudl es ésta. Los drbitros estardn sujetos en este aspecto al reglamento que las pro-
pias partes hayan indicado, 0, en su ausencia, a laley aplicabie {generalmente la del lugar del
arbitraje). Algunos reglamentos autorizan al tribunal arbitral a emplear la costumbre y los
usos del lugar.

Encasodeque sean los drbitros quienes fijen laley aplicable, éstos pueden tomar varios
caminos: (i) designar un tratado internacional como la ley aplicable, (ii) usar la ley del foro,
(i) designar laley con mayor niimero de contactos con ladisputay las partes (o cuyos intere-
ses sean los preponderantes), o (iv) emplear la lex mercatoria (o algdn otro sistema legal in-
ternacional). Los drbitros no podran decidir en equidad salvo convenio expreso de las partes
que asi los autorice.

5.2.Ley Adjetiva

Existen cuatro supuestos; (a) las partes designan a un organismo administrador del arbi-
traje y, ala vez, indican que su reglamento serd el aplicable; (b) las partes designan una insti-
tucién administradora pero no sefialan si sureglamento es aplicable; (c) las partes pactan un
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arbitraje ad hoc e indican que cierto reglamento serd el aplicable y, (d) 1as partes pactan un ar-
bitraje ad hoc y no indican el conjunto de reglas aplicables.

En el primero de los supuestos no existe problema alguno, pues el organismo y el tribu-
nal arbitral aplicarin dicho reglamento. En forma similar no existe mayor problemaen el ter-
cer supuesto, donde el panel arbitral se sujetard alo indicado porlas reglas de la UNCITRAL
oacualquier otro reglamento al que hayan sometido las partes su arbitraje.

Sin embargo, en los casos segundo y cuarto, donde las partes no han sefialado ninguna
ley procesal o reglamento para conducir el proceso, la efectiva conduccidn del proceso de-
penderd en gran medida de la buena fe de las partes. Pero aun en esos casos las soluciones son
varias, pues la institucion administradora puede considerar que su designacidn también im-
plica la designacién de su reglamento como el aplicable, el tribunal puede sefialar el regla-
mento o ley aplicable, o las partes pueden fijarlo en la primera audiencia, etc.

Asimismo, si las partes lo desean (y la ley del foro y el reglamento arbitral aplicable lo
permitan) en algunos casos puede ser conveniente hacer referencia alos remedios, sanciones
oresolutivos a los que el panel arbitral podrd llegar (o los que no les serdn permitidos), Ejem-
plos de estaclase de pactos son la inclusion o exclusidn de la posibilidad del tribunal arbitral
de condenar al pago de los llamados punitive damages o exemplary damages del derecho an-
glosajon o, en algunos casos, al pago de intereses a ciertatasa (o incluso1a facultad de conde-
nar al pago de intereses sobre intereses). Finalmente, las partes también pueden imponer li-
mites al monto maximo al que podrd condenar ¢l panel alas partes, o silos gastos del arbitraje
y los honorarios de los abogados de las partes deberdn ser sufragados automdticamente por
la parte perdedora o si el panel determinard los porcentajes que cada parte debe de pagar de
éstos.

En cualquier caso, las partes deben considerar si pactan una cldusula estabilizadora o no
de las leyes aplicables a su arbitraje, Estas cldusulas sefialan que las leyes y reglamentos apli-
cables serdnaquéllos en vigoren cierto dfaespecifico que las partes indiquen, volviendo ina-
plicables las reformas que se hagan a los mismos en el futuro.

6. Arbitraje Ad hoc o Institucional

Las partes pueden indicar que sean ellas mismas y el tribunal arbitral quienes adminis-
tren y conduzcan su arbitraje (ad hoc) o pueden decidir que una institucién dedicada a estas
labores lo haga por ellas (institucional).

El arbitraje ad hoc tiene como ventajas que las partes pueden redactar la cldusula inclu-
yendo todas sus necesidades de tiempo, forma, etc., en forma especifica para sus problemas.
Sin embargo, la redaccién de este tipo de cldusulas puede tomar mds tiempo del que las par-
tes deseen dedicarle en cierta etapa de la negociacién. Asimismo, las partes pueden sefialar
ciertas necesidades especificas que tengan e indicar que todo lo no previsto searegido por las
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Reglas de UNCITRAL o cualquier otra serie de reglas, sin someter su proceso a una institu-
cidn. En virtud de la gran responsabilidad que recae en los drbitros en este tipode procesos, la
seleccion del tribunal arbitral en estos casos es de lamdxima importancia.

Por otro lado, en el arbitraje institucional, serd una institucién (nacional o internacional)
laque se encargue de auxiliar a las partes en la administracién de su arbitraje. Ejemplos de di-
chas instituciones son la Cdmara de Comercio Internacional y la Asociacién Americana de
Arbitraje.

Lainstitucidn administradora que las partes seleccionen asiste a las partes (segiin sea el
caso) en las siguientes funciones: envio de documentos, seleccién de los drbitros, pago a los
arbitros, seleccidn del lugar de arbitraje, fijacion de fechas de audiencias, contratacién dein-
térpretes o estendgrafos, supervisar que el avance del proceso sea en los tiempos pactados,
revisar y notificar el laudo, etc. Algunas de las instituciones llevan a cabo sélo algunas de es-
tas labores, mientras que otras asisten en mds aspectos.

Un punto importante es la designacion correcta de la institucién que va a administrar el
arbitraje. Una incorrecta denominacién puede traer consigo que el organismo rechace la so-
licitud de inicio de arbitraje bajo el argumento de que la denominacidn fue hecha a favor de
otra organizacién diferente (o de una inexistente). Asimismo, al escoger la institucién que
administrardel arbitraje, las partes deben de tener en cuenta 1a posibilidad de que dicha orga-
nizacién siga existiendo durante varios afios mds, asf como que la misma tenga experiencia
en el manejo de casos en dicha materia (ej. En casos de patentes existe la Organizacién Mun-
dialde la Propiedad Intelectual) y en esa regidn especifica del mundo.

Algunos de los muchos aspectos que las partes deben analizar para decidir si optan por
unarbitraje ad hoc o unoinstitucional son: el costo; lacomplejidad de larelacién de las partes
dedonde puede surgir unadisputa; la variedad de nacionalidades, idiomas y sistemas legales
involucrados en la controversia; asi como la posibilidad de revisién del laudo antes de su
emisién (lo realizan solamente algunas instituciones).

No existe una férmula exacta para saber cudndo es mejor acudir a un tipo de proceso so-
bre el otro. Las partes deben de colocar en una balanza todos los elementos que favorezcan
cada posicidn para poder decidir. Sin embargo, podemos decir que, en lo general, un arbitra-
Je institucional da mayor seguridad a las partes (sobre todo en arbitrajes internacionales) de
que el proceso sea conducido en forma imparcial y apegado a los lineamientos establecidos
por la ley aplicable y por las partes. Asimismo, en casos de duda, un juez se va a sentir mis
tranquilo ordenando la ejecucidn de un laudo emitido en un proceso administrado por una
institucién reconocida mundialmente (o al menos en el 4mbito nacional) que uno emitido
(sin respaldo de ninguna institucién) por un drbitro probablemente desconocido para dicho
juez (como sucede en la mayoria de los arbitrajes internacionales).
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7. El Tribunal Arbitral

Existe un dicho en el medio que dice que la calidad del proceso arbitral depende del pa-
nel que lo conduzca. El panel que decide la controversia es de la mayor importancia. Su de-
signacidn afectard los principios mds elementales del proceso, como pueden serlaeconomia
procesal, 1a justicia y la equidad. Primero que nada, las partes deben de indicar el niimero de
arbitros que deben de componer el tribunal. La mayor parte de los tribunales estdn compues-
tos por uno o tres drbitros, sin embargo, no existe prohibicién para que sean otro nlimero que
las partes deseen, pues, después de todo, ellas son las que van a pagar los honorarios del tri-
bunal. La tinica limitacién es aquella existente en unos cuantos paises que prohiben que los
tribunales estén integrados por un nimero par de arbitros.

De cualquier forma, un panel integrado por tres drbitros siempre serd mejor recibido,
pues de dicha forma las partes se sentirdn mejor representadas en el proceso (yaque tienen la
posibilidad de designar a “su” 4rbitro} y, como es obvio, tres personas deliberan mejor que
una sola. Ademads, un panel de tres drbitros funciona mejor en casos internacionales ya que,
si 1os tres drbitros son de nacionalidades distintas (como puede ser probable), su conoci-
miento de distintas escuelas de derecho sustantivo y procesal hacen que el proceso sea dgil,
poco rigido, y acoplado en forma especifica a las diversas necesidades y solicitudes de las
partes (también de varias nacionalidades).

Asimismo, las partes pueden indicar si el laudo debe de ser emitido por unanimidad
(poco recomendable), si puede serlo por mayoria de votos, 0, incluso, si en caso de desacuer-
do entre todos los drbitros el presidente del tribunal puede emitirlo atin sin la anuencia de los
demds miembros.

Tanto por lo que hace al nimero de drbitros como a la forma del voto del laudo, todos los
reglamentos contienen disposiciones supletorias, en las cuales relegan a la institucién la fa-
cultad de designar el nimero de drbitros o el mismo reglamento fija cudntos deben de seren
cada caso. En cuanto a la votacidn, la mayoria de los reglamentos indica que en caso de que
las partes no pacten en contrario, el laudo podrd ser emitido (en caso de que no hayaunanimi-
dad ni mayorfa) con el voto del Presidente del tribunal,

Por otro lado, en caso de que las partes no quieran que sea el reglamento aplicable el que
indique cémo se deberdn de designar a los miembros del tribunal, 1as partes deben de pactar
de antemano la forma para su designacion. Lo mds comiin es que cada parte designe un arbi-
troy estos dos designen a un tercero. Sin embargo, algunos reglamentos fijan otros métodos.

Las partes deben de tener especial cuidado cuando sean mas de dos 1as partes en el pro-
cesoarbitral. En ese caso, el método mediante el cual cada parte designa a su drbitro no podra
ser aplicable, y el proceso podrd verse afectado. Para estos efectos, la mayor parte de los re-
glamentos prevén que, en dicho caso, 1a institucién administradora designard a todos Jos in-
tegrantes del panel. Sin embargo, si el reglamento aplicable no hace mencién a este proble-
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ma, las partes se hardn un favor previendo este conflicto de antemano y sefialando un proceso
equitativo para la designacidn de los miembros del tribunal, como puede ser indicar que sea
la misma institucién la que designe ala totalidad de los miembros del tribunal,

Por otro lado, si las partes desean que los drbitros cuenten con ciertas cualidades de na-
cionalidad, idiomas, edad, profesion, etc., es necesario que lo establezcan desde un inicioen
el propio contrato arbitral. Es una préctica comiin en el &mbito internacional que las partes
pacten que el drbitro de cada parte no sea de la nacionalidad de quien lo propone, fomentando
asf laimparcialidad de los drbitros electos por las partes. Asimismo, existen materias (princi-
palmente la maritima) en que se acostumbra que los drbitros no sean abogados, sino comer-
ciantes de esarama.

No se deben de indicar muchas limitantes, yaque se puede caer en el caso de que no exis-
tan suficientes drbitros que cumplan dichas cualidades y que cuenten con el tiempo, deseo, y
ausencia de conflictos de intereses para ser miembros del panel. Las limitantes deberan ser
redactadas en ]a forma mds clara y especifica posible, pues su interpretacién pudiera llegara
dar problemas incluso en laetapa de ejecucién del laudo.

8. Terceras Partes y Consolidacion de Asuntos

El pacto arbitral, como ya ha quedado establecido, es un convenio auténomo, regido
(casi siempre) por los mismos principios generales de derecho aplicables alos demds contra-
tos. Uno de estos principios nos indica que los contratos solamente surten efectos entre las
partes. Aplicando este principio a la materia arbitral debemos concluir que, salvo ciertas ex-
cepciones, s6lo podrén ser partes del arbitraje aquellas personas que hayan suscrito ¢l pacto
arbitral.

En la materia arbitral internacional (principalmente en Europa y los Estados Unidos) se
han empleado varias teorias para hacer extensivo el contrato arbitral a terceras personas que
no lo suscribieron. Estas teorfas son: (i) En caso de que un convenio que contenga un pacto
arbitral sea incorporado por referencia en otro contrato que no contenga una cldusula de so-
metimiento a arbitraje, un tercero que no haya suscrito el primer contrato podr4 ser obligado
acomparecer a un arbitraje relacionado con ese contrato. (ii) Una persona puede someterse a
las consecuencias del convenio arbitral si realiza actos relacionados con el convenio que in-
corpora el pacto arbitral, o si en cualquier forma su conducta se entiende como un someti-
miento al convenio arbitral, (jii} Las partes de un convenio arbitral pueden concederle el
beneficio aun tercero de ser parte enun proceso arbitral. (iv) Siuna sociedad controladoraes
parte de un contrato de arbitraje, las controladas, los empleados de éstas y sus representan-
tes también son partes del contrato. Resta analizar en otro trabajo la aplicabilidad de éstas y
otras teorias en nuestro derecho.

A finde no tener que discutir si un tercero puede ser parte en el arbitraje, las partes deben
de prever estos problemas y obligar a los terceros a ser parte en el arbitraje desde un inicio, ya
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sea sefialando un reglamento que permita la incorporacién de terceros (en ciertos casos), u
obligando al tercero a suscribir el convenio arbitral o, con posterioridad, firmando un anexo
del mismo por el que el tercero se obligue a comparecer ante el tribunal arbitral y, en conse-
cuencia, a aceptar que el laudo que se dicte le pare perjuicio.

Por lo que hace a la consolidacién, la mayor parte de los reglamentos indican que diversos
procesos no podrdn consolidarse sin el consentimiento de las partes involucradas. De nueva
cuenta, si las partes consideran que pudiera presentarse este problema, pueden sefialar en su
pacto arbitral la posibilidad (o prohibicién) de consolidar los procesos que puedan surgir.

9. Medidas Provisionales

En caso de que las partes redacten esta porcién de su contrato, deben de tener en cuenta
la legislacién del lugar donde se va a ejecutar dicha medida, y los tiempos en que las partes
podrén obtener dichas medidas, asf como el proceso para tal efecto. Debe indicarse también
si el hecho de solicitar una medida provisional ante una autoridad judicial implica renunciar
al proceso arbitral.

En general, los reglamentos de las principales instituciones contienen secciones rela-
cionadas con medidas provisionales. La mayor parte de estos reglamentos aceptan que las
partes obtengan estas medidas.

A pesar de que cada pais el catdlogo de medidas provisionales que un juez puede ordenar
varia, en el arbitraje se han adoptado tres posiciones principales: (i) aquéllos que consideran
que un tribunal arbitral no puede ordenar ninguna medida provisional que el juez del lugar
del arbitraje no puede imponer; (ii) los que opinan que el panel solamente puede ordenar las
medidas provisionales que ¢l juez del lugar de ejecucion de la misma puede ejecutar; y (iii)
los que manifiestan que los tribunales arbitrales no estdn sujetos a las limitantes de tos jueces
del lugar del arbitraje y del lugar de ejecucién de lamedida.

Adoptemos la posicidn que sea de estas tres, los tribunales arbitrales en la préctica ope-
ran en forma cautelosa al ordenar estas medidas; incluso, muchas veces el panel primero “su-
giere” a una parte que otorgue una garantia, o que se abstenga de vender ciertos bienes, etc.,
sin llamar a eso propiamente medida provisional. S6lo en caso de que la parte se oponga
vendrd la orden expresa de hacerlo. Sin embargo, esto sucede en raras ocasiones, pues
una “sugerencia” del tribunal arbitral es generalmente obedecida (ninguna parte quiere dar
la aparienciade estar actvando de mala fe ante el tribunal arbitral}, sin importar en ocasiones
si dicha “sugerencia” seria ejecutable como medida provisional en el lugar del arbitraje o en
¢l de laegjecucion delamedida.

Si las partes indican en su pacto arbitral que el panel podra ordenar cualquier medida
provisional solicitada por las partes o enumeran algunas especificas facultando al panel para
imponerlas, este dltimo se sentird mas seguro ordenando su imposicidn. Igualmente, en ese
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caso las autoridades jurisdiccionales de ciertas naciones (en caso de ser solicitada su coope-
racién} se sentirdn mds inclinadas a ordenar la ejecucidn de la medida.

10. El Laudo

Las partes (en caso de que la reglamentacién aplicable lo permita) pueden indicar si el
laudo debe ser fundado y motivado o sélo debe incluir los resolutivos.

Igualmente pueden indicar si ios drbitros deben incluir los considerandos de sus votos
particulares o s6lo indicar que disienten. Algunos autores consideran que la inclusién de los
razonamientos particulares de los votos de la minoria puede constituir una violacién de la
confidencialidad de las deliberaciones del panel.

Elhechode que en el arbitraje, en su generalidad, el tribunal arbitral emita un laudo final
e inatacable ha sido materia de cantidad de aplausos, pero también de quejas y de temores. A
pesar de que la doctrina y la mayoria de las legislaciones y reglamentos indican que el laudo
emitido por el panel es final, es prudente as{ indicarlo (aunque sea unareiteracién) en el pacto
arbitral. El contrato debe indicar que las partes renuncian a todo recurso que proceda en con-
tra del laudo, tanto ante el propio tribunal como ante los juzgados comunes, Esta renuncia
s6lo aplica para aquellos medios de impugnacidn del laudo mismo (esto es, del fondo), sin
que la misma abarque los recursos que procedan contra la resolucién judicial que niegue o
conceda la ¢jecucién del laudo.

La ausencia de diversas instancias de ataque al laudo hace que el proceso sea mads rapi-
do, pero también que los errores que en el mismo se cometan no sean analizados por un se-
gundo tribunal arbitral o por la autoridad judicial (salvo que caigan dentro de una de las cau-
sales sefaladas en legislacidn interna del lugar de ejecucion o en las Convenciones
internacionales aplicables al reconocimiento v ejecucién de laudos).

Anteestasituacion, las partes pueden pactar que otro panel revise el laudo. Dichorecur-
so podrd implicar que se revise de nove tedo lo actuado (incluyendo nueva admision de testi-
gos, documentos y peritos), o solamente sea una revisién limitada del propio laudo. El dnico
ordenamienta arbitral que cantiene una revision automatica det laudo es 1a Convencidn para
el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Esta-
dos (Convencidn de Washington, 0 CIADI), mismo que es aplicable a arbitrajes entre paises.
En este caso la revisidn la realiza un comité ad hoc integrado por tres personas designadas
por el Presidente del Consejo administrative de CIADI, mismas que no serdn nacionales de
los paises en disputa. Asimismo, las causales de anulacidn del laudo estan limitadas, pero su
analisis no serd materia de este articulo.

A pesar de lo expuesto enrelacidn con las diversas modalidades de ataque al laudo arbi-
tral, pactar un sistemade revision del fondo del laude no es recomendable, Sile que las partes
quieren es establecer un sistema de solucidn de sus controversias en el que existan diversas
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etapas de revisién del fondo, lo que deben de hacer es pactar un sometimiento a las leyes y tribu-
nales de una nacién especifica. Incurrir en los gastos y honorarios que implica tramitar un arbitra-
je, asi como preocuparse por su conduceién y desenvolvimiento para después acudir ante otro
panel arbitral o una autoridad judicial para revisar si el primer tribunal arbitral actué apegado a
derecho es costoso, incongruente y extremadamente lento. El arbitraje debe de aceptarse con sus
cualidades y con sus riesgos, pues no se puede tener lo mejor de los dos mundos.

11. Reconocimiento y Ejecucion del Laudo

En esta seccion voy a volver a tocar varios de los temas ya analizados, pero ahora desde
la perspectiva de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Reconocimiento y Ejecu-
cién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de Nueva York, 1958). La Con-
vencidn de Nueva York facilita la ejecucién de laudos arbitrales, y, alalarga, ha traido como
consecuencia que sea mas fdcil cjecutar un laudo arbitral que una sentencia judicial. Esta
Convencién ticne varios articulos que remiten a las partes al contrato arbitral. Algunas de las
implicaciones de la Convencién de Nueva York son las siguientes:

Lugar de arbitraje. La Convencién de Nueva York contiene la posibilidad de que las
partes se reserven la facultad de ejecutar solamente aquellos laudos emitidos en nacio-
nes parte de lapropia Convencidn (reserva de reciprocidad). Hasta 1998, 86 de los 116 paises
partes de la Convencidn (casi 75%) habian hecho dicha reserva. Por lo mismo, lo més reco-
mendable es que el arbitraje sea llevado a cabo en una nacidn parte de la Convencién.

Laudo anulado en su lugar de emision. De conformidad con el articulo V(1)(e) de la
Convencidn, el laudo podrd no ser reconocido y ejecutado si el mismo hasido anulade o sus-
pendido por una autoridad competente del pais en donde el laudo fue emitido. Las partes de-
ben estar seguras que el poder judicial del lugar del arbitraje ve con buenos 0jos a este medio
de selucién de controversias.

Nulidad del laudo fundada en la ley del lugar de arbitraje. Elmismo articulo V(1)(e) in-
dica que el reconocimiento y ejecucidn podrd ser negado si el lando ha side anulado o sus-
pendido por una autoridad competente del pais conforme a cuya ley ha sido dictado €l laudo.
La interpretacién internacional sefiala que “‘a cuya ley” hace alusion a la ley procesal, por lo
que las partes deben de tener cuidado en que la ley procesal aplicable en su proceso arbitral
sea lade un pafs favorable al arbitraje, donde existan pocas probabilidades de obtener la sus-
pensién o nulidad del laudo.

Constitucion del tribunal arbitral. Como ya sefialé, en caso de que las partes pacten
ciertas especificaciones para los miembros del panel (). “El 4rbitro debera ser un abogado
de prestigio reconocide...”), las mismas deben ser claras, pues de lo contrario la parte perde-
dora podré alegar que la constitucidn del tribunal arbitral no se ajustd al acuerdo celebrado
entre las partes (;, Quién determina que un abogado es de prestigio reconocido?) y, en conse-
cuencia, con fundamento en el articulo V{1){c) dela Convencidn sureconocimiento y ejecu-
cién podrd sernegado.
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Estos y muchos otros detalles pueden acarrear la nulidad del laudo o la negacién de su
reconocimiento y ejecucién. Las partes y sus abogados pueden ahorrarse muchos dolores de
cabeza y pérdidas de tiempo y de dinero redactando una cldusula lo mds clara y especifica
posible para cada caso concreto, tomando en cuenta las necesidades y requisitos previsibles
al momento de contratar la resolucién de disputas mediante un método alternativo de solu-
cidén de controversias.
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