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Resumen: Arbitraje y tribunales para el comercio internacional en el “mercado de la litigacion”

El panorama de la litigacion internacional esta cambiando. Dos datos resaltan entre
otros: la creaciéon de tribunales para asuntos de comercio internacional —o cédmaras
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especializadas dentro de la jurisdiccion comtn—, que han proliferado en los tltimos anos,
especialmente en algunas zonas geograficas; la crisis del arbitraje internacional, que se ma-
nifiesta tanto a nivel institucional como en el descontento de los usuarios. El estudio pre-
senta ambas corrientes y realiza una primera evaluacion de las ventajas y desventajas de
cada mecanismo de resolucién de controversias.

Palabras clave: ARBITRAJE —“TRIBUNALES PARA ASUNTOS DE COMERCIO INTERNACIONAL — LI-
TIGIOS INTERNACIONALES — MERCADO DE LA LITIGACION —PROCESOS EXPEDITIVOS.

Abstract: Arbitration and International Commercial Courts in the “Litigation Market”

The landscape of international litigation is changing. Two elements stand out: the
setting up international commercial courts — or specialized chambers within the com-
mon courts — which have proliferated in recent years, especially in some geographical
areas; and the crisis of international arbitration, which manifests itself both at the insti-
tutional level and in the discontent of users. This paper presents both trends together
with preliminary assessment of the advantages and disadvantages of each dispute reso-
lution mechanism.

Keywords: ARBITRATION — INTERNATIONAL COMMERCIAL COURTS — CROSS—BORDER LITIGA-
TION — LITIGATION MARKET —EXPEDITED PROCEDURE.

I. Introduccion

“The international litigation landscape for business disputes is in
motion™. Con esta frase se resume el fendmeno, facilmente apreciable
y dotado de alcance general, de cambios —o ensayos de cambio— en
curso en el panorama de la resolucion de litigios internacionales, y ello
tanto ante los tribunales estatales como en el arbitraje institucional2.
La circunstancia es la misma en los dos Ambitos; las causas inmediatas,
por el contrario, no lo parecen; y esta por ver de qué forma la evolucion
de cada uno de ellos tiene efectos sobre el otro. En el contexto del arbi-
traje internacional, las estadisticas sobre la practica muestran fluctua-
ciones en el volumen de asuntos desde comienzos de siglo, con “valles”
y “picos” en la ultima década; en una perspectiva regulatoria hay que
referirse a las modificaciones en las reglas de arbitraje de las institu-
ciones mas relevantes, comenzando por la CCI, que dotan al mecanismo
de rasgos mas propios de la resolucion de controversias por tribunales
estatales. Interesa examinar la conexion que pueda existir entre estos
dos datos, e interesa también verlos en su relacion con lo que sucede en
el campo de la administracion de justicia por el Estado. En este ambito

1 B. Hess, conferencia pronunciada en Rotterdam, Seminario International Business
Courts, 10 julio 2018, pendiente de publicacion en la Erasmus Law Review.

2 Ademas de fuera de ellos: vid. el Convencion de las Naciones Unidas sobre los Acuer-
dos de Transaccion Internacionales Resultantes de la Mediacion, que se abrira ala firma en
agosto de 2019.
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la manifestacion de mayor interés radica en la puesta en funcionamiento
de tribunales especializados, o salas dentro de tribunales existentes, para
asuntos de comercio internacional (international commercial courts)
en algunos paises de la UE, asi como fuera de ella. En otras jurisdicciones
el proceso esta en marcha, gozando del apoyo legislativo y politico nece-
sario en lo que parece ser una competicion entre jurisdicciones para con-
vertirse en polos de atraccion de una litigacion internacional de élite —si
se consideran las cantidades que se encuentran habitualmente en juego.
Varios de los elementos clave de esta competencia se importan del 4&m-
bito arbitral: asi, la posibilidad de utilizar el inglés como idioma del pro-
ceso, y la flexibilidad (en cierto grado) en el disefio procesal.

En la primera parte de este texto expondremos los rasgos mas sobre-
salientes de la evolucion contemporanea del arbitraje internacional, asi
como sus manifestaciones y consecuencias — que, si como intuyen nume-
rosos autores, deben medirse en términos de impacto sobre la gobernanza
global, exigen una revision de las relaciones arbitraje/tribunales estatales
que tal vez se esté ya produciendo. En la segunda parte abordaremos bre-
vemente los tribunales para el comercio internacional, los motivos en la
base de su aparicion y los diferentes disefios, tomando como referentes
las iniciativas en Asia y las (mas recientes) de la Union Europeas. Ello
nos permitira considerar las convergencias y las divergencias de los dos
tipos de mecanismo de resolucion de controversias a dia de hoy. Termina-
remos con una evaluacion panoramica sobre la competencia entre meca-
nismos de resolucion de controversias comerciales transfronterizas.

I1. A proposito del arbitraje

“International arbitration is the preferred method for resolving
cross—border disputes between companies”. La frase resume los estu-
dios anuales realizados por la Queen Mary University de Londres desde
2006 acerca de las preferencias de los principales interesados y actores en
el comercio transnacional4. Al lado de ella otra igualmente cierta es que el
arbitraje comercial internacional no ha gozado siempre de buena salud, ni
la ha mantenido estable. Es dificil reunir todos los datos — solo algunas
instituciones de arbitraje informan sobre el nimero de laudos y/o de re-
ferencias de arbitraje realizadas durante cada ano; y lo habitual es que
no separen la informacion relativa al arbitraje comercial y al de inversio-
nes—, pero hay los suficientes como para hablar de inestabilidad e incluso

3 Una version posterior de esta parte del texto, en inglés y con desarrollados parcial-
mente distintos, se publicara en el Journal of the IAPL, 2019 (2).
4 Infra, notas 105 y 116.

Arbitraje, vol. XII, n° 1, 2019, pp. 13-77
ISSN 1888-5373



16 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2019

de crisis durante la tltima década: lo reconocen las instituciones arbitra-
less y es algo que ha encontrado sonoro eco en la doctrina®. Se suma a ello
que el arbitraje tal y como hoy se practica no puede existir sin la confianza
y el soporte estatal, y esto es algo que tampoco tiene garantizado.

1. Punto de partida: confianza y deferencia hacia el arbitraje

Las ocasiones en que los caminos de los tribunales estatales y los tri-
bunales arbitrales se cruzan son muchas. Los primeros tienen una do-
ble funcion en relacion con el arbitraje internacional: como apoyo y
como supervisores. Segun la conviccion general, la realizacion de estas
funciones la actitud de los tribunales nacionales, y antes de ellos la del
legislador, se caracteriza hoy por la confianza y deferencia hacia el ar-
bitraje. La literatura afirma que la confianza y la deferencia son la regla,
y la desconfianza la excepcion; y existen multiples evidencias al respecto.
A nivel legislativo la primera de ellas es la aceptacion de los instrumentos
de arbitraje por excelencia: es decir, la ratificacion de la Convencioén so-
bre el Reconocimiento y la Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras, de 10 junio 1958 —Convenio de Nueva York, CNY7—, y la adap-
tacion de las normas nacionales sobre arbitraje a la LMU sobre el arbi-
traje comercial internacional, de 1985, modificada en 20068.

Manifestaciones concretas de la confianza y deferencia hacia el arbi-
traje internacional podrian ser las siguientes:

A) Con caracter general

De entrada hay que referirse a la laxitud en cuanto a los asuntos que
cabe llevar a arbitraje. Materias tradicionalmente controvertidas, como

5 Vid. CCI, sobre 2017: “According to the latest figures, a total of 810 new cases were filed
in 2017 — slightly lower than the 966 cases filed in 2016”, en: https://iccwbo.org/media—
wall/news—speeches/icc—announces—2017—figures—confirming—global-reach—leading—
position—complex—high—value—disputes/. El cuadro que se puede consultar en el Facts and
Figures — 2017 Casework Report de la London Chamber of International Arbitration, LCIA,
4, en: http://www.Icia.org/lcia/reports.aspx muestra con claridad los “valles” y “picos” del ar-
bitraje para el periodo de los ultimos diez afios. Otro cuadro comparativo aparece en la web
de la Stockholm Chamber of Commerce, SCC: https://sccinstitute.com/statistics/.

6 V.gr., L. Greenwood, “The Rise, Fall and Rise of International Arbitration: A View from
2030”, 2011 Arbitration 435.

7 Actualmente el nimero de Estados contratantes del Convenio de Nueva York es de 159.
El niimero es revelador: la OMC cuenta con 164 miembros a dia de hoy; los paises recono-
cidos por la ONU son 194.

8 A dia de hoy la LMU ha inspirado la legislacion sobre arbitraje de 80 Estados y 111
jurisdicciones.
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los derechos de propiedad intelectual o el Derecho de la competencia,
se confian a los arbitros —aunque quiza sea mas adecuado decir que
actualmente se lleva a cabo una delimitacion mas sofisticada en cuanto
a los aspectos que pueden ser o no decididos por los arbitros—9. La cre-
ciente confianza ptblica en el arbitraje queda de manifiesto en el dato
de que el mecanismo ha sido aceptado incluso en relaciéon con los com-
promisos en materia de control de fusiones de empresas con la Comi-
sion Europeat©.

El deber de apoyo a los arbitros por los tribunales se expresa con
frecuencia en las leyes de arbitraje: véase por ejemplo el art. 7 de la
Ley espanola de arbitraje, Ley 60/2003, 23 diciembre 2003; en el art.
8, al establecer los criterios de competencia judicial, se enumeran las
funciones de apoyo y control del arbitraje. Hay que recordar ademas
que hay circunstancias en las que proporcionar soporte al arbitraje no
es una opcion sino una obligacién, tal como ha expresado el TEDH:
véase por ejemplo su decision de 20 abril 2010, Kin—Stib and Majkic” v
Serbia.

La actitud pro—arbitraje trasciende el propio mandato de apoyo e
inspira (o directamente dicta) la manera de darlo: asi, a la hora de va-
lorar una clausula de sumisién se traduce de facto en la tendencia in
favorem validitatis, que facilita concluir que el acuerdo es valido, efi-
cazy aplicable’?, y puede articularse incluso como presuncién favorable
a su validez y operatividad3; o de iure, como ocurre en Portugal y en
Espafia, en una norma de conflicto materialmente orientada (el art.

9 Vid. en materia de propiedad intelectual M.H. Negm, H. Bustanji, “Particularity of Ar-
bitration in International Intellectual Property Disputes: Fitting Square Peg into Round
Hole”, 2018 Asian Int’l Arb. J. 88. En la UE los aspectos ptblicos de las infracciones del
Derecho antitrust siguen perteneciendo al &mbito del public enforcement. En cambio las
demandas de responsabilidad civil por los dafios ocasionados por las violaciones corres-
ponden a la jurisdiccién civil, y pueden también resolverse a través de otros mecanismos,
incluyendo el arbitraje: vid. Cdo. 8 y art. 18.2 de la Directiva 2014/104/UE, DO L. 349/1, de
5 diciembre 2014, y M. Requejo Isidro, “Claims for Damages and Arbitration: The Directive
2014/104/EU”, en F. Ferrari (ed.), The Impact of EU Law on International Commercial
Arbitration, Juris, NY, 2017, p. 421.

10 I, Radicati di Brozzolo, “EU Merger Control Commitments and Arbitration: Reti Tel-
evisive Italiane v. Sky Italia”, 2013 Arb. Int1223; R. Selva Korkmazcan Isik, The monitoring
and enforcement of commitments by way of arbitration in EU competition law, Schul-
thess Verlag, 2015.

11 No 12312/05. La falta de ejecucién de un laudo arbitral se interpreté como violaciéon
del derecho a la propiedad, conforme al Protocolo n° 1 CEDH.

2 Vid. en G.A. Bermann, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards,
Springer, 2017, los informes relativos a Alemania (p. 338), Espafia (p. 860), Malasia (p.
655), 0 Suecia (pp. 892—896).

13 Vid. el informe relativo a Australia, id. loc., esp. pp. 102—103.
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51.1° de la Ley de Arbitraje Voluntario, Ley 63/2011 de 13 diciembre
2011, para Portugal; y art. 9.6° de la Ley de Arbitraje para Espana). En
este contexto cabe aludir también a una manifestacion especifica de
la confianza en el arbitraje: el principio kompetenz—kompetenz. Li-
gado a él se encuentra la cuestion del “reparto” de aspectos entre los
tribunales arbitrales y los estatales a propdsito de la validez y ambito
de una clausula arbitral, antes del arbitraje; reglas a través de las cua-
les los tribunales manifiestan deferencia hacia los tribunales arbitra-
les son simplemente una consecuencia del principio kompetenz—ko-
mpetenz. Debe reconocerse desde el principio que la cuestion dista de
estar resuelta de manera uniforme4, por lo que nos limitaremos aqui
a indicar que son numerosas las jurisdicciones que reconocen un am-
plio efecto al principio kompetenz—kompetenz's, tanto positivo — el
tribunal arbitral decide independientemente si tiene jurisdiccion y
juzga las objeciones relativas a la existencia o validez del acuerdo de
arbitraje— como negativo —los tribunales estatales carecen de auto-
ridad para decidir sobre la existencia, la validez y el alcance de la
clausula arbitral antes de que lo hagan los arbitros, debiendo limi-
tarse en este estadio a un analisis prima facie en el que solo pueden
apreciar la nulidad o inaplicabilidad manifiesta de la clausula; se
afiade que una vez que el tribunal arbitral esta formado el juez estatal
llamado a conocer sobre el fondo del asunto debe abstenerse sin ex-
cepcion.

B) En relacién con el procedimiento arbitral

En relacién ya con el procedimiento arbitral en sentido estricto, la
confianza y deferencia hacia el arbitraje se perciben por dos vias: en el
conjunto de facultades que se reconoce o se otorga a los propios arbi-
tros para gestionar el proceso; y en la forma de organizar la relacion
entre ellos y los tribunales nacionales.

Bajo las leyes nacionales los arbitros gozan hoy de poderes relativos
a la conduccion de los procedimientos que anteriormente se les habian
negado: es el caso de la competencia para adoptar medidas provisiona-
les, que durante mucho tiempo se consideré una prerrogativa de los

14 Puede consultarse un resumen en G.A. Bermann, 27—30.

15 Es en especial el caso de Francia: F.X. Train, “Interprétation et Application de la
Convention de New York en France”, en G.A. Bermann, 281-316, 288—289. En la
misma linea, Italia, Japon, Portugal y Perti: G.A. Berman, id. loc., 29. Vid. también D.
Solomon, “International Commercial Arbitration: The New York Convention”, en S.
Balthasar, International Commercial Arbitration— A Handbook, Hart—Nomos, 45—

157, para. 150.
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tribunales nacionales por razones de orden publico¢. Recientes leyes
de arbitraje permiten explicitamente que los tribunales arbitrales eje-
cuten cierto tipo de medidas provisionales’.

Como ejemplos de una relacion entre tribunales estatales y arbitraje
basada en la deferencia hacia los segundos cabe mencionar los casos de
preferencia otorgada al tribunal arbitral o al procedimiento arbitral so-
bre un tribunal estatal o un procedimiento judicial. Asi, en el campo de
las medidas provisionales: en defecto de una decision diferente de las
partes algunas leyes nacionales exigen que se soliciten primero al tri-
bunal arbitral'8. Otros indicadores en el mismo sentido se encuentran
en las normas que abordan el caso de procedimientos paralelos: es el
caso de la regla sobre prioridad del art. VI (3) Convenio Europeo sobre
Arbitraje Comercial Internacional de 1961. Otro ejemplo: la impugna-
cion del laudo ante un tribunal arbitral puede condicionarse a que pri-
mero se solicite su correccion o que sea completado dando respuesta a
aspectos no tratados en el laudo, y que debieron serlo.

C) Tras el procedimiento arbitral

Tras el arbitraje, la actitud con respecto a la anulacion de los laudos
arbitrales es otro indicio para evaluar el grado de confianza de las au-
toridades estatales en el arbitraje:

La mayoria de las leyes nacionales de arbitraje otorgan efecto de res
iudicata a los laudos en el momento en que se otorgan, bajo una pre-
suncion de validez2c. Por otra parte, la competencia con respecto a las
reclamaciones por anulacion esté restringida a los laudos “locales”: no
se extiende a los dictados en el extranjero. Ademas, como se acaba de
ver laimpugnacion del laudo puede condicionarse a que primero se so-
licite su correccion o que sea completado por sus autores. Se anade que
la mayoria de las veces el control en el marco de la solicitud de anulaciéon
se mantiene dentro de limites estrictos; los motivos difieren segin la

16 N. Blackaby, C. Partasides, Redfern & Hunter on International Arbitration (Student
Version), 62 ed., OUP, 2018, para 7.16. La concesion a los arbitros de este poder ha llevado
tiempo en algunas jurisdicciones, como Argentina (solo en 2018).

17 Perd, Decreto 1071 (2008), art. 48, en http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/
ogaj/archivos/DL—-1071.pdf. No obstante, solo medidas que no requieran ejecucion forzosa
con intervencion de la fuerza puablica caen en el &mbito de aplicacion de la norma.

18 Art. 183 Ley Suiza de DIP; en el RU, s. 44(3)—(5) Arbitration Act 1996.

19 S, 57, s. 70, Arbitration Act 1996 (Reino Unido).

20 Los laudos tratamiento similar al de las sentencias arbitrales por lo que al efecto de
cosa juzgada se refiere, lo que significa que despliegan distintos efectos segtin la jurisdiccion
— en particular comparando las de common law y civil law en este punto, G. A. Born, In-
ternational arbitration : law and practice, Kluwer, 2016, 361 ss.
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jurisdiccion en examen, pero la tendencia general es contraria a ampliar
la lista proporcionada por la Ley Modelo, al menos nominalmente2!. La
ley nacional puede permitir la ejecucion provisional de un laudo impug-
nado —asi lo hace, por ejemplo, la Ley espafiola en su art. 45.1°—: una
actitud que por una parte se justifica en preservar la eficacia del laudo y
la eficiencia del proceso en conjunto, pero que al mismo tiempo mani-
fiesta confianza en la autoridad y la experiencia de los arbitros.

Finalmente, la “importaciéon” del laudo es otra ocasién para la defe-
rencia. El art. VI del Convenio de Nueva York regula el aplazamiento
de la ejecucion del laudo si se ha presentado una solicitud a la autori-
dad competente para anularlo: pero no como una obligacion judicial,
sino como facultad. Disposiciones similares existen en los sistemas na-
cionales?2. En la etapa de reconocimiento y ejecucion, el Convenio de-
limita la supervision judicial de un laudo a nivel abstracto, dejando que
los tribunales interpreten y apliquen los motivos de manera mas o me-
nos amplia. A este respecto, el analisis de una amplia muestra de juris-
prudencia indica que — con las salvedades que apuntaremos mas ade-
lante— los tribunales han ido reduciendo gradualmente su control so-
bre los laudos, en consonancia con el espiritu del Convenio=3. La revi-
sién de la practica apunta a una restriccion de facto de los motivos re-
levantes a la violacién del derecho a un debido proceso y al exceso en
el ejercicio de la jurisdiccidon24, mientras que los argumentos basados
en la no arbitrabilidad de la materia y la contrariedad al orden publico
han tenido un éxito limitado. Y atin en relacion con aquellos se encuen-
tra una actitud pro—arbitraje: en cuanto al primer argumento, es gene-
ral la idea de que las irregularidades procesales deben ser de cierta

21 Sobre este punto Vid. G. A. Born, 2016, 340—341.

22 Vid. s. 103 (5) Arbitration Act 1996 del RU, asi como el reciente caso IPCO (Nigeria)
Limited v Nigerian National Petroleum Corporation [2017] UKSC 16. También, Sarhank
Group v. Oracle Corp, 2002 U.S. Dist. LEXIS 19229 (S.D.N.Y); MGM Productions Group
Inc. v. Aerqgflot Russian Airlines, 2003 U.S. Dist. LEXIS 8174 (S.D.N.Y), en ambos casos
declarando ejecutivo el laudo a pesar de los procedimientos sobre anulacién pendientes en
Egipto y Suecia, respectivamente. Vid. G.W. Ghikas, “A Principled Approach to Adjourning
the Decision to Enforce under the Model Law and the New York Convention”, 2006
Arb.Int'l 53, comparando los enfoques de los tribunales americanos y canadienses.

23 Para tener una vision general en un solo trabajo se recomienda la obra ya citada edi-
tada por G.A. Bermann, Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, Sprin-
ger, 2017, que recoge informes de 44 jurisdicciones sobre como se entiende, implementa y
aplica el Convenio de Nueva York, en especial sus arts. Iy V; el capitulo I ofrece un resumen
de las posiciones. Algo anterior, S. Balthasar, International Commercial Arbitration— A
Handbook, Hart—Nomos, 2015, recopilando igualmente informes nacionales sobre la préac-
tica arbitral de distintos paises en todo el mundo. Debe afiadirse la base de datos de juris-
prudencia nacional sobre el Convenio http://newyorkconvention1958.org/.

24 Vid. N. Blackaby y C. Partasides, para. 10.88.
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entidad para justificar el no reconocimiento del laudo (si bien siempre
dentro del respeto de la igualdad de armas)2s. Frente al argumento ba-
sado en el art. V.1°.c), opera en algunas jurisdicciones la presunciéon de
que los arbitros actuaron en el marco de la clausula, asi como una ten-
dencia a la lectura liberal de la misma, con deferencia a la manera en
que la misma fue interpretada por los propios arbitros=e.

Por otra parte, la comprension del art. V CNY en el sentido de que no
obliga a denegar el reconocimiento o la ejecuciéon aun concurriendo
uno de los motivos previstos se ha abierto paso en algunas jurisdiccio-
nes. Un caso particular es el del reconocimiento de un laudo anulado
por un tribunal de otro Estado: una forma de deferencia basada en la
premisa de que los tribunales nacionales no poseen (ni siquiera los de la
sede del arbitraje) una autoridad superior a la de los arbitros. No hay
practica consolidada en el ambito internacional: Francia, especialmente,
defiende la ejecutabilidad de laudos anulados en otra jurisdiccion, mien-
tras que los tribunales de otros estados rechazan ese enfoque=.

2. Limites a la confianza en el arbitraje
A) Consideraciones previas

En el arbitraje internacional los tribunales domésticos no son meros
observadores ni simples soportes de aquel. El arbitraje esta sujeto a la
vigilancia de los tribunales nacionales conforme a las previsiones de los
convenios y/o de las leyes aplicables; y es que no cabe esperar que un
aparato de justicia estatal ofrezca su apoyo incondicional al arbitraje,
sin ningun tipo de supervision. De hecho, el control puede incluso ser
una obligacion estatal, como se deriva de la jurisprudencia del TEDH?2=5.
La pregunta no es, por tanto, si hay control sobre el arbitraje interna-
cional, sino més bien cual su alcance: su objeto y profundidad. La res-
puesta varia, por supuesto, dependiendo de la jurisdicciéon que se exa-
mina y del periodo historico. El ejemplo prototipico de jurisdiccion

25 G.A. Bermann, 43—46, 51.

26 Tbid., 46—47, se refiere especificamente a Canada, EE UU e Irlanda.

27A tenor de los informes nacionales en G.A. Bermann, loc. ult. cit., hay jurisdicciones
donde acorde con la literatura y la (en realidad, escasa o inexistente) practica local, la acti-
tud es estricta, frente a otras donde la solucion depende del motivo de anulacion en juego,
y otras donde esto tltimo es irrelevante y la tendencia es liberal — algunas provincias cana-
dienses, Republica Checa.

28 TEDH, decision de 2 diciembre 1991, J Boss S6hne KG v Alemania, as. n° 18479/91y
Firma Heinz Schiebler KG, as. n° 18805/91. Sobre la cuestién en general Vid. M. Bene-
detelli, “Human rights as a litigation tool in international arbitration: reflecting on the
ECHR experience”, 2015 Arb. Int’l 631, 647.
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liberal hoy es Francia; como resumen valga esta frase a propdsito del
Convenio de Nueva York: “La Convention n’est pratiquement pas ap-
pliquée par les juridictions francaises. Son article VII permet au droit
Jrancais de développer un droit de l'exequatur autonome et particu-
lierement favorable a lefficacité des sentences”. En el extremo
opuesto suele citarse el caso de India, con una lectura amplia de lo que
sea “orden publico” en el contexto del art. V (2) (b) del Convenios°; y
de Rusia, donde la clausula de orden publico se ha extendido a la anu-
lacién del laudo extranjeros:.

En el plano internacional hay que recordar el extraordinario paso
desde el Protocolo de Ginebra de 1923 y el Convenio de 1927, al de
Nueva York en 1958. Sin embargo, paises como EE UU no ratificaron
el dltimo Convenio ni promulgaron leyes adaptadas al mismo hasta
1970; Brasil lo hizo en 2002. Aproximadamente un 45% de los paises
firmantes han realizado la reserva relativa a la aplicacion del Convenio
bajo condicidén de reciprocidad, y un 30%, la relativa al caracter comer-
cial del asunto. En 2014, G.B. Born enumeraba jurisdicciones que his-
toricamente han sido reticentes a admitir el arbitraje internacionals2:
algunas contindan siéndolo, y otras solo se han movido hacia una acti-
tud favorable al arbitraje en 2017, o incluso en 2018. Bajo la Ley de
Arbitraje Comercial internacional de Bulgaria, de 2017, el Ministerio
de Justicia puede emitir 6rdenes vinculantes para los arbitros y las ins-
tituciones arbitrales, con sanciones en caso de incumplimiento. En Su-
dafrica la International Arbitration Act, que sigue la LMU, fue adop-
tada en diciembre de 2017: hasta ese momento los arbitrajes aun en-
traban en el ambito de aplicacion de la Protection of Business Act 1978,
y en consecuencia los interesados en obtener la ejecucion de laudos en
ambitos de actividades tales como la mineria necesitaban el consenti-
miento previo del Ministerio de Asuntos Econémicos. Argentina ha
adoptado solo en 2018 una ley de arbitraje incorporando la LMU.

La imposicion de condiciones al arbitraje y la supervision estatal se
mantienen como posibilidad en la ley y se ejercen en la practica sobre
los casos individuales incluso en los paises més favorables al arbitraje:
abiertamente, ya sea con ocasion del anélisis de la validez y alcance de
la clausula de arbitraje, del recurso de anulaciéon del laudo (todos los
sistemas prevén una accién de anulaciéon contra el laudo arbitral; su

29 F.X. Train (abstract y 287).

30 A. Kumar, R. Upadhyay, A. Jegadeesh, Y. Chheda, “Interpretation and Application of
the New York Convention in India”, en G.A. Bermann, 445, esp. 466—470.

31 N.G. Doronina, N.G. Semilyutina, “Interpretation and Application of the New York
Convention in the Russian Federation”, en G.A. Bermann, 795, esp. 808.

32 G.B. Born, International Commercial Arbitration, Kluwer, 2014, para. 3185.
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mera existencia, que impide que el mecanismo se independice por
completo, tiene un efecto profilactico), o en la etapa de la solicitud de
reconocimiento y ejecucién. De manera mas solapada, el control se
produce a través de la interpretaciéon y de la aplicaciéon de las reglas
relativas al exequatur en las formas que exponemos més abajo.

B) Objetivos del control

Desde el punto de vista de su finalidad, las condiciones impuestas al
arbitraje y las instancias de control estatal sirven en gran medida a los
intereses de las partes y se explican en la preocupaciéon por preservar
su derecho a un debido proceso; en menor medida protegen a la socie-
dad en general. Aun asi, es interesante recordar que las legislaciones
nacionales sobre arbitraje no suelen autorizar a las partes a renunciar
por completo y ex ante al derecho a pedir la anulacion del laudo. Cuando
se les permite hacerlo3s se preservan siempre los motivos que sirven a la
defensa de intereses publicos34; y la renuncia esta condicionada a requi-
sitos como que las partes no tengan vinculos con el pais de la sede del
arbitraje. Lo mismo ocurre con los argumentos de defensa contra el re-
conocimiento y ejecucion del laudo extranjero: la renuncia a ellos antes
del proceso arbitral parece mas sencilla de admitir que en relacién con
el recurso de anulacion —lo que esta en juego es distinto3s—, pero con
todo no suele aceptarse la exclusiéon de motivos como los previstos en
el art. V.2° Convenio de Nueva Yorkse.

Por otra parte, teniendo en cuenta la enorme expansion del arbitraje,
cuantitativa y cualitativamente — en términos de la naturaleza de las
disputas sujetas a arbitraje—; algunas “malas historias” de los ultimos
anos?7; y también a la luz de la cada vez mas intensa intervencion con
pretensiones reguladoras de las instituciones arbitrales3®, no sor-
prende que mas y mas voces se alcen reclamando un nuevo tipo de

33 En Francia, por ejemplo. En Bélgica, conforme al art. 1718 del Code Judiciaire; Perd,
Decreto Legislativo No 1071, de 27 junio 2008, art. 63 (8); art. 192 (1) Ley Suiza DIPr.

34 Vid. M. Scherer, L. Silbermann, “Limits to party autonomy in international commer-
cial arbitration”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party Autonomy in International Commer-
cial Arbitration, Juris, NY, 441, esp. 448—451.

35 Existe un interés publico en la regularidad y legalidad de los laudos dictados en el
territorio; este control no corresponde, en cambio, a los tribunales de los que se solicita el
reconocimiento y ejecucion del laudo extranjero.

36 G.A. Bermann, 35.

37 La expresion es de S. Mourre, “La Soft law como condicién para el desarrollo de la
confianza en el arbitraje internacional”, X Conferencia Internacional Hugo Grocio de arbi-
traje, Fundacion Universitaria San Pablo CEU, 2018, 8, refiriéndose al caso Tapie en Francia.

38 Vid. bajo b).
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escrutinio. En la justificacion de interés general en los arbitrajes es ne-
cesario afiadir un elemento adicional que parece a priori cuantitativo,
pero en realidad no lo es: “No debe olvidarse que, en conjunto, todos
estos arbitrajes (individuales) constituyen el grueso de la resolucion de
controversias transnacionales. Desde ese punto de vista, su impacto en
la gobernanza global es enorme”s9.

a) La proteccion de las partes

El arbitraje esta sujeto a supervision judicial para proteger a las par-
tes. La explicacion tradicional, ain valida, reside en la preocupacion
por asegurar a ambas un proceso justo y con garantias. A ella se ahade
hoy otro elemento: los arbitros brindan un servicio privado, que ade-
mas se ha convertido en “de gran consommation”4°. El arbitraje debe
estar a la altura del enjeu; la calidad debe corresponder con el precio.
Los requisitos y limites impuestos al arbitraje desde estos puntos de
vista no pretenden disuadir del uso del arbitraje, sino garantizar un ni-
vel de excelencia en beneficio de los “clientes”. Muchas disposiciones
legales nacionales sirven a ambos objetivos a la vez, aunque no necesa-
riamente en la misma medida.

Las normas nacionales sobre la tutela efectiva en el arbitraje abor-
dan, entre otras cosas, la arbitrabilidad de la disputa, excluyendo del
arbitraje internacional los supuestos en que una de las partes en la re-
lacién contractual es estructuralmente mas débil que la otra4+:. Pertene-
cen también a este punto las normas que tratan de garantizar la igual-
dad de armas, y exigen, en relacion con la composicion del panel, que
el nimero de arbitros sea impar42, asi como que las partes sean iguales
con respecto a las designaciones43. También, las que insisten en la in-
dependencia y la imparcialidad de los arbitros — hasta el punto de que
rara vez se permite que las partes lleguen a un acuerdo en contra de

39 D. Fernandez Arroyo, “El auge del arbitraje frente al debate sobre su legitimidad”,
conferencia pronunciada en la Jornadas sobre The Transformation of Enforcement, Insti-
tuto Universitario Europeo de Florencia los dias 27 y 28 junio 2013, accesible en
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/publicaciones_ digital_XLI_curso_derecho_inter-
nacional_2014_Diego_P_Fernandez_Arroyo.pdf, 264.

40 Tomamos la expresion de J. Jourdan—Marques, Le controle étatique des sentences
arbitrales internationales, LGDJ, 2017, para. 3

41 Por lo que se refiere a los consumidores vid. por ejemplo el Schedule 2 de la (UK)
Consumers Right Act (2015). En Austria cabe el arbitraje si se pacta después de que nazca
la controversia: s. 617 ZPO.

42 Art. 1684 Code Procédure Civile en Bélgica; s. 15 (2) de la English Arbitration Act 1996;
en Espafia, art. 12 de la Ley de arbitraje.

43 S. 1034 (2) ZPO; art. 15.2 Ley Espafiola de arbitraje.
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tales condiciones+4. Merece la pena detenerse un momento en este tl-
timo aspecto, siquiera para sefialar que el nimero de refutaciones por
falta de independencia o imparcialidad ha aumentado notablemente en
las tltimas décadas4s. La decisiéon sobre una recusacion recae en primer
término sobre la institucion arbitral, pero cabe reiterar el motivo de im-
pugnacion en una etapa posterior ante un tribunal estatal, que es libre
para alcanzar una conclusion diferente4¢. Hay que subrayar que no hay
unanimidad sobre los estandares aplicables, como demuestra la reciente
decision de la Cour d’Appel de Paris, 27 marzo 201847.

En relacion el arbitraje y calidad del servicio, para asegurar la calidad
del arbitraje las leyes nacionales suelen exigir a los arbitros que posean
calificaciones profesionales o una educacion especifica: la nueva ley jor-
dana sobre arbitraje, que equipara a jueces y arbitros, proporciona un
buen ejemplo48. La experiencia profesional de al menos ocho afos es un
requisito de la Ley bulgara sobre Arbitraje Comercial Internacional, vi-
gente desde 2017. La exigencia de condiciones personales como la nacio-
nalidad o la profesion de fe, es menos comin, pero ain se puede encon-
trar de una forma u otra en algunas legislaciones+%. En algunos sistemas
nacionales la responsabilidad civil de los arbitros por dafios causados
por negligencia grave o mala conducta deliberada est4 explicitamente
establecida en la leys°; también pueden ser responsables de no

44 Esta restriccion a la autonomia de las partes se deduce de previsiones tales como el
art. 14 de la Ley de arbitraje de Brasil, Ley No 9.307, 1996, que impide actuar como arbitros
a los individuos de alguna manera vinculados a las partes o a la disputa presentada. La so-
lucién contraria, que existe en EE UU (vid. Aviall Inc. v Ryder Sys, 913 F. Supp. 826, 833
(S.D.N.Y. 1996), donde las partes habian acordado en su convenio inicial el nombramiento
de un arbitro vinculado a una de las partes; o Sphere Drake Ins., Ltd. v. All Am. Life Ins.
Co., 307 F.3d 617, 620 (7th Cir. 2002)), es excepcional en la praxis internacional.

45 S. Sills, “Party Autonomy, the “Right” to Appoint, and the Rise of Strategic Chal-
lenges”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party Autonomy in International Commercial Arbi-
tration, NYU, 37.

46 Vid., v.gr., Cour d’Appel Reims, 2 noviembre 2011, 2012 Rev. arb. 112.

4716/09386, SAAD Buzwair Automotive Co v. Audi Volkswagen Middle East Fze LLC.

48 A. H. El Ahdab, “La nouvelle loi jordanienne sur I'arbitrage”, 2002 Rev. arb. 301.

49 Con anterioridad a 2012 las Saudi Arabian Arbitration Regulations, para 3, exigian
a los arbitros bien la nacionalidad saudji, bien ser musulmanes. La doctrina no excluye que
a pesar de la desaparicion formal del requisito, el mismo vuelva por la “puerta de atras”, en
forma de excepcién de orden publico, impidiendo el reconocimiento o el exequatur de un
laudo en un proceso que afecte a un musulman, si los arbitros no lo eran: Vid. P. Harb, A.G.
Jeventhal, “The New Saudi Arabian Law: Modernization to the Tune of the Shari’a”, 30 J.
Intl Arb. 127 (2013), a propdsito del art. 55 (b) de 1a Ley de 16 abril 2012.

50 Art. 21. de la Ley Espafiola de arbitraje — y para una decisi6on reciente, vid. STS
362/2017, ECLLI:ES:TS:2017:362; art. 32 del Decreto legislativo de arbitraje de Pert. Para
una descripcion general de las leyes nacionales, que también aborda la responsabilidad pe-
nal, vid. The Arbitrator's Liability — Report from the Club des Juristes, junio 2017,
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pronunciar el laudo dentro de unos limites temporaless!, o por incum-
plimiento de sus deberes éticoss2.

b) El interés general

El arbitraje esta sujeto a escrutinio por razones que van mas alla de
la proteccion del debido proceso y / o los intereses de las partes direc-
tamente involucradas.

Que los arbitrajes internacionales despierten méas y mas el interés del
publico, en el sentido de que el publico se considere afectado por lo que
se discute y decide ante una institucion ajena a la justicia estatal, no
debe sorprender; y que el interés publico, entendido como el interés
general, deba ser protegido porque efectivamente va a experimentar
los efectos de lo que se discute y decide, tampoco. El namero de casos
en que un Estado participa directa (como parte, actuando bajo la no-
cion elastica de iure gestionis) o indirectamente (las funciones tradi-
cionales realizadas por el Estado son subcontratadas y los servicios
publicos realizados por contratistas privados) en un procedimiento
arbitral es cada vez més elevado, como lo es lo que esta en juego. Val-
gan como ejemplos el caso Hinckley case en EE UUS53 o el més reciente
e—Borders del RU54. La relajacion de los requisitos de arbitrabilidad
da lugar también a que muchas de las disputas que tradicionalmente
se consideraron no adecuadas para el arbitraje debido a sus implica-
ciones sociales 0/y econdmicas se confien ahora a este mecanismo de
resolucion de controversias. El arbitraje se convierte asi en una forma
de solucionar litigios en materias y relaciones a las que se aplica en gran
medida una normativa no dispositiva, y/o que involucran intereses pt-
blicos; una clara delimitacién de los asuntos, asi como contar con los
instrumentos adecuados para llevar a cabo una funcion de supervision,
es esencial.

i) En los altimos afios — y en la ultima década en particular— el arbi-
traje comercial internacional esta bajo sospecha; y lo mismo ocurre con

https://  www.leclubdesjuristes.com/wp—content/uploads/2017/06/CDJ_Rapports_
Responsabilit%C3%A9—de—1%C2%Boarbitre_Juin—2017_UK_web.pdf.

51 UAE Federal Law on Arbitration (2018), Arts. 41, 42.

52 Art. 14 de la Ley de arbitraje de Brasil.

53 E] asunto se conoce sobre todo por haber sido llevado al cine en la pelicula Erin Bro-
ckovich: se trataba de un caso de contaminacién de agua por la compania Pacific Gas &
Electric Co. Comenz6 como una accion de clase, fue luego remitido a arbitraje y terminé
por acuerdo.

54 Vid. S. Brekoulakis, 8 mayo 2017, en: http://arbitrationblogkluwerarbitration.
com/2017/05/08/the—protection—of—the—public—interest—in—public—private—arbitrations/.
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las instituciones de arbitraje. Las tltimas décadas han sido testigos de
una reaccidn global contra el arbitraje de inversiones, originada en la
falta de transparencia, la sospecha de parcialidad de los arbitros (a fa-
vor de los inversores), el caracter cerrado de la restringida comunidad
(“club”) de arbitros, sus pingiies beneficiosss. Existe un temor fundado
a que el arbitraje comercial se contagies®.

Si bien ni el nimero de casos sometidos a arbitraje ni la importancia
delo que esté en juego ha disminuido de forma tal que quepa realmente
hablar de crisis relevante del arbitraje internacional, si hay conciencia,
incluso en circulos de arbitraje, de que existe un problema de percep-
cion publica que se encuentra relacionado en gran medida con la es-
tructura del entorno arbitral: su foco esta en el papel y funciones que
las instituciones arbitrales vienen asumiendo cada vez mas57. En la
doctrina se habla a este respecto de una “funcion publica” de las ins-
tituciones arbitrales, que resulta de su evolucién en el tiempo. En la
década de 1920 la CCI ejercia ese rol sobre las partes obligandolas a
cumplir con los laudos a fin de evitar el “naming and shaming” resul-
tante de ser incluidos en una lista ad hoc. Posteriormente, la CCI ex-
tendi6 su poder con respecto a los arbitros y los propios tribunales
arbitraless8: asi, en 1975y 1988 se revisaron las normas para autorizar
a la Corte a revisar el laudo arbitral antes de su finalizacién, no solo
con respecto a la forma, sino también en relaciéon con el cuamplimiento
de reglas imperativas de la sede del arbitraje. Hoy en dia, a lo anterior
se suman otras formas de intervencidon con impacto en los derechos
de las partes en litigio: por ejemplo en relaciéon con la impugnaciéon
de los arbitros, o con la consolidacién o intervencion de tercerosss. La

55 Sostenida por la denuncia de tratados de inversiones. La tendencia podria encontrarse
en reversion: Ecuador, que se puede considerar uno de los paises lideres de la misma, ha
adoptado en agosto de 2018 una ley conforme a la cual las disputas relativas a contratos por
mas de 10 millones de délares deberan resolverse mediante arbitraje, Ley Organica para el
fomento productivo, atraccion de inversiones, generaciéon de empleo, y estabilidad y equi-
librio fiscal, de 20 de agosto de 2018.

56 A. Mourre, 7—9.

57 B. Warwas, The Liability of Arbitral Institutions: Legitimacy Challenges and Func-
tional Responses, Springer, 2017, 20.

58A.S. Sweet y F. Grisel, The Evolution of International Arbitration. Judicialization, Go-
vernance, Legitimacy, OUP, 2017, 58, recuerdan que en la década de 1930 la CCI se en-
frent6 a numerosas quejas en relacion.

59 A.S. Sweet, F. Grisel, 108: la autonomia de las partes sigue siendo el componente
fundamental, y los instrumentos contractuales son importantes, pero el modelo contrac-
tual se ha vuelto obsoleto. Conviene recordar que las instituciones de arbitraje poseen sus
propios “cuerpos legislativos” (como, en la CCI, la Commission on arbitration and alter-
native dispute resolution) e instituciones de apelacion, de iure o de facto (en la CCI, de
facto; en la AAA—ICDR American Arbitration Association, el International Centre for
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consecuencia, en opinion de los autores, es la necesidad de exigir ga-
rantias procesales también para los procesos en que interviene una ins-
titucion arbitrale.

Debe anadirse junto a lo anterior una referencia a la creciente auto-
ridad exclusiva de las instituciones arbitrales en la administracion de
nuevos tipos de controversias que involucran intereses publicos. Ex-
presiones de esta dimensién publica se hallan en la manifestacion, por
parte de las instituciones de arbitraje, de la voluntad de absorber nue-
vos tipos de disputas, coadyuvando a la expansion de la arbitrabili-
dad®:. También se aprecian en la ampliacion de los objetivos tradicio-
nales de las instituciones de arbitraje, que a la administracion de dispu-
tas puramente comerciales suman la participacion en otras actividades,
como puedan ser programas gubernamentales®2: nuevas instituciones
arbitrales se centran exclusivamente en el arbitraje regulatorio, como
PRIME Finance®s; el mecanismo se ha aceptado en el campo de los
compromisos relativos al control de fusiones por la Comisién Euro-
pea®4. Es razonable exigir que la administracion por parte de las insti-
tuciones arbitrales de disputas generalmente no arbitrables se corres-
ponda con su responsabilidad publica y legal (de las instituciones mis-
mas, y ya no de los arbitros). En la practica, la mayor dificultad de tal
supervision radica en la naturaleza de estas entidades: hay unos 200
centros de arbitraje internacional, y casi todos son de caracter privado.
Una intervencioén directa del Estado no seria bien recibida por los usua-
rios del arbitraje, y seria negativa para la reputacion de la jurisdiccion
como sede del arbitraje®s. Desde la doctrina se aboga por mas transpa-
rencia: la publicacion de los laudos de una forma tal que sea posible
evaluar su impacto concreto en cualquier campo de relevancia legal ¢¢;

Dispute Resolution, con reglas de apelacion; el consentimiento debe ser prestado de an-
temano).

60 Exigiendo observancia de los principios de due process: J. Lee, “The evolving role of
institutional arbitration in preserving parties’ due process rights”, 10 (2) Contemp. Asia
Arb. J. 234, passim.

61 B, Warwas, 99.

62 B, Warwas, loc. ult. cit., cita la cooperacién de la AAA en 2010 con el Departamento
de Justicia de EE UU para resolver un caso antimonopolio, asi como su participacién en la
resolucion de disputas en el marco de la ley anti—dopaje.

63 B, Warwas, 95.

64 Supra, nota 10.

65 De hecho los ejemplos son excepcionales: bajo la Ley de Arbitraje Comercial Interna-
cional de Bulgaria, de 2017, el Ministerio de Justicia est4 habilitado para dar instrucciones
obligatorias a los arbitros e instituciones arbitrales, y sancionarlos en caso de incumpli-
miento; en Malta, los miembros de la junta del Centro de Arbitraje de Malta son elegidos
por el Primer Ministro

66 A.S. Sweet, F. Grisel, 243.
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la posibilidad de exigir responsabilidad a las propias instituciones ar-
bitrales, a través de la clausulas en los contratos institucionales, de
mecanismos de responsabilidad privados (internos), de la introduc-
cion de codigos de conducta para los miembros de los 6érganos insti-
tucionales y los empleados, y de 6rganos de supervision institucio-
nal’.

ii) La comunidad académica®8, asi como la judicatura®’, lamentan el
recurso al arbitraje por sus consecuencias negativas sobre el desarrollo
de los ordenamientos juridicos:

“(...) arbitrators are chosen and compensated by the parties and they largely act be-
hind closed doors (...)"; “(...) areas of law once defined by judges are not being devel-
oped by way of public judicial decisions. Further, due to its secrecy, arbitration betrays
democracy as the public is denied access to dispute resolution’°.

Los casos que van a arbitraje limitan el potencial de los tribunales para
desarrollar y explicar la ley; se produce el abandono de una funcion
muy importante —“resolution of disputes behind closed doors results
in retarding public understanding of the law, and public debate over
its application””. Esto es especialmente cierto para los sistemas de
common law, debido a su forma especifica de crear leyes.

C) Vehiculos del control
Los argumentos indicados apuntalan la conviccion sobre la necesi-

dad de control del arbitraje, que tiene manifestaciones en la practica
reciente a través de varias vias.

67 B. Warwas, 321.

68 A.J. Schmitz, “Secrecy and Transparency in Dispute Resolution: Untangling the Pri-
vacy Paradox in Arbitration”, 54 Kan. L. Rev., 1211, 1217 (2006).

69 P.E. Higginbotham, “Judge Robert A. Ainsworth, Jr., Memorial Lecture, Loyola Uni-
versity School of Law: So Why Do We Call Them Trial Courts?”, 55 Smu. L. Rev. 1405
(2002). Lord Presidente del Tribunal Supremo de Inglaterra y Gales, “Developing Com-
mercial Law through the Courts: Rebalancing the Relationship between the Courts and Ar-
bitration”, Bailii Lecture, 9 marzo 2016, en: https://www.judiciary.uk/wp—content/up-
loads/2016/03/lcj—speech—bailli-lecture—20160309.pdf.

70 Por todos S. L. Karamanian, “Courts and arbitration: reconciling the public with the
private”, 9 Arb. L. Rew. 65.

7t Son ejemplos de &mbitos infradesarrollados en EE UU, al parecer como consecuencia
del sometimiento a arbitraje de los asuntos, los contratos sobre tarjetas de créditos. En el
RU se alude a la industria de la construccion, engineering, transporte, o seguros, por la au-
sencia de jurisprudencia sobre standard forms y sobre las modificaciones de las practicas
comerciales. Vid. S. Karamanian, bajo III.
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a) Limites a lo arbitrable

El resurgimiento de dudas sobre la aptitud de determinadas mate-
rias para ser resueltas por arbitraje puede rastrearse en decisiones re-
cientes de EM de la UE que rechazan exigir el cumplimiento de acuer-
dos de arbitraje sobre controversias cubiertas por normas materiales
imperativas: el caso tipico es el de los agentes comerciales que trabajan
por cuenta propia. Se encuentran ejemplos en Italia, Bélgica y Alema-
nia72. La reticencia de los tribunales nacionales en estas jurisdicciones
se debe a que la clausula arbitral se combinaba con la eleccién de la
ley de un tercer Estado (no miembro de la UE), por lo que existia un
temor fundado a que las reglas europeas no fueran aplicadas —y tam-
poco otras que brindan una protecciéon equivalente—, poniendo en
riesgo las politicas subyacentes vinculadas al funcionamiento del
mercado interior7s. En parecido sentido cabe citar decisiones de otras
jurisdicciones: por ejemplo en Israel, la del Tribunal Supremo en
Proneuron Biotechnologies Ltd. v. Teva Pharmaceutical Industries
Ltd., a proposito de la arbitrabilidad de una disputa sobre la forma de
llevar a cabo ensayos clinicos74.

Ligado a este punto se encuentra el debate sobre el principio kompe-
tenz—kompetenz, que sigue hoy abierto con resultados diversos en fun-
cién de la jurisdiccion consultada, asi como del momento en que se for-
mula la pregunta: antes o después de recaer el laudo. En relaciéon con el
segundo momento, la sujecion a supervision judicial de la autoridad del
tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia una vez ha re-
caido el laudo no se discute’s; la pregunta que se plantea es cual es el
peso de lo que haya podido concluir el arbitro(s) a este respecto — lo que
es lo mismo, si existe o no deferencia y en qué grado. Sobre el estadio
previo, mas atras aludiamos a jurisdicciones en las cuales el principio
kompetenz—kompetenz se concibe con un alcance muy amplio, y ello
tanto en su aspecto positivo como negativo7¢. Ahora procede referirse a
jurisdicciones menos generosas: es el caso de Alemania, donde “As far

72 F. Ragno, “Inarbitrability: A Ghost Hovering over Europe?”, en F. Ferrari (ed.), Limits
to Party Autonomy in International Commercial Arbitration, Juris, NYU, 2016, 127, esp.
132-144.

73 Loc. ult. cit., p. 144. O, como indican N. Blackaby, C. Partasides, para. 2.127: “The leg-
islators and courts in each country must balance the domestic importance of reserving cer-
tain matters of public interest to the courts against the more general public interest in allow-
ing people the freedom to arrange their private affairs as they see fit”’ (cursiva afiadida).

74 Application Permission to Appeal 1817/08, 11 octubre 2009.

75 Lo recoge la propia LMU, Nota explicativa, para 26 ss. Vid. también el art. V (3) del
Convenio Europeo de 1961.

76 Supra, texto a y nota 15.
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as the decisions of the arbitral tribunal concerning the existence of a
valid arbitration agreement are concerned, German Courts do not
grant the tribunal any KompetenzKompetenz”77.

Mis alla de las dudas clasicas sobre la arbitrabilidad de la materia hay
que hablar de las que se proyectan sobre la arbitrabilidad de los conflic-
tos en forma colectiva y la aptitud del arbitraje como mecanismo de re-
solucion. El tema es objeto de preocupacion y escrutinio por parte de los
tribunales, principalmente en EE UU, desde dos perspectivas: la de la
validez de una renuncia colectiva a la tutela judicial en un acuerdo de
arbitraje; y en cuanto a si las acciones colectivas pueden ser gestionadas
satisfactoriamente por arbitros?s.

b) Orden publico

Un laudo arbitral no sera reconocido, ni ejecutado, si es contrario al
orden publico: del foro, en caso de una solicitud de reconocimiento o
ejecucion; o del Estado de la sede del arbitraje en caso de que se soli-
cite la anulacion. Es corriente afirmar que en la practica la contrarie-
dad con el orden publico juega un papel reducido: incluso, cada vez
maés reducido. Ciertamente, una prevision como la realizada en 2017
para Francia con este tenor “(...) celle—ci [la jurisprudence] pourrait
bien évoluer encore dans les prochaines années (...) dans le sens d’'un
controle plus exigeant de la conformité de la sentence a l'ordre pu-
blic’79, no lleva camino de cumplirse. No obstante, es interesante re-
cordar que en numerosos paises la no contrariedad del laudo con el
orden publico se examina de oficio, esto es, no esti a expensas de la
invocacion por una de las partes8°. En algunas de las jurisdicciones
maés proclives al arbitraje, como el RU, el alcance del control no se
limita a un analisis prima facie, ni se hace depender de que el

77 D. Solomon, “Interpretation and Application of the New York Convention in
Germany”, en G.A. Bermann, 329, esp. 348. Para un resumen de las posturas de Ale-
mania y Francia y més referencias, S. Kroll, “Party Autonomy in relation to Compe-
tence—Competence”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party Autonomy in International
Commercial Arbitration, Juris, NYU, 2016, 165, esp. 178—180. Otro caso es Israel:
T. Einhorn, “Interpretation and Application of the New York Convention in Israel”,
en G.A. Bermann, 523, esp. 536—540.

78 Para Europa, a la luz del as. C—352/13 y la decisién del TJUE en relacion con las clau-
sulas de eleccion de foro, vid. C. Heinze, “Antitrust Damages Claims and Arbitration Agree-
ments”, en F. Ferrari (ed.), The Impact of EU Law on International Commercial Arbitra-
tion, Juris, NY, 2017, 383.

79 F.X. Train, 309, en relacién con Francia, evocando la influencia de la doctrina.

80 TBA Report on the Public Policy Exception in the New York Convention, 2015, bajo
LA
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problema en la base de la excepcion se haya planteado primero en el
procedimiento arbitral, ni, en ese caso, de lo que hayan podido decidir
los arbitross:. Los casos recientes de rechazo del reconocimiento o de
anulacion de un laudo por motivos de orden publico son pocos, pero
existen: en EE UU la decision de 2017 Deasang Corp. v Nutrasweet
Co de la Supreme Court de Nueva York anul6 un laudo de la CCI por
“manifiesto desprecio de la ley”s2. Laudos arbitrales con condenas a
danos punitivos, o a cantidades que se estiman desproporcionadas en
relacion con el dano, han sido rechazados en Italia en la altima dé-
cadass. Francia, que destaca por la actitud pro—arbitraje de las auto-
ridades, mantiene desde luego una postura minimalista en cuanto al
control de orden publico (sustantivo)84, pero no cuando el argumento
de contrariedad al orden publico es la corrupcion, tal como queda de
manifiesto en decisiones recientesss. En este punto coinciden otras
jurisdicciones®o.

¢) El control a través de las reglas procesales

Una forma mas sutil de frenar el arbitraje internacional se produce
con ocasion de la aplicacion de las normas procesales sobre reconoci-
miento y ejecucion: en el CNY, los arts. III y IV#7.

81Vid. en el RU Soleimany v Soleymany [1998] EWCA Civ 285, 19 febrero 2018; Wes-
tacre v Jugoimport [1999] EWCA Civ 1401, 12 mayo 1999. En la misma linea en Australia
Corvetina Technology Ltd v. Clough Engineering Ltd., [2004] NSWSC 700.

82 15 mayo 2017, 2017 NY Slip Op 50646(U), citando Jock v Sterling Jewelers, Inc., 143
FSupp3ad 127, 133 [SDNY 2015].

83 Por primera vez en Cass. 19 enero 2007, n. 1183, Foro Italiano, 2007, 1460, y luego
en Cass., 8 febrero 2012, n. 1781, Riv. dir. int. pr. proc. 2013, 134.

84 Desde SA Thales Air Defence v. GIE Euromisdsile and SA EADS France, 1er Ch., sect.
C, 18 noviembre 2004.

85 Sobre corrupcion vid. las decisiones de la Cour d’Appel de Paris Sté Gulf Leaders for
Management and Services Holding Company v. SA Crédit Foncier de France (“CFF”), de
4 marzo 2014; Congo v. SA Commissions Import Export, de 14 octubre 2014; SAS Man
Diesel & Turbo France v Sté Al Maimana General Trading Company Ltd, de 4 noviembre
2014; o la reciente sentencia de la Cour de Cassation civile, Chambre civile 1, 13 septiembre
2017, inédita.

86 Por ejemplo en Alemania: D. Solomon, en G.A. Bermann, 368. En National Iranian
Oil Company v Crescent Petroleum Company International Ltd [2016] EWHC 510
(Comm), la High Court rechazé la anulacion del laudo sobre la base del argumento de co-
rrupcion: no obstante, en el supuesto el contrato habia sido precedido, pero no se vio afec-
tado, por un intento fallido de soborno.

87 En este caso es dificil reconducir el objetivo del control a uno de los apuntados ante-
riormente. La frustracion del arbitraje, en cambio, tiene lugar igualmente.
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i) El art. ITI CNY se lee en general como mandato de reconocer y eje-
cutar el laudos8. Sin embargo, la concrecién de las “reglas de procedi-
miento” a que alli se alude puede servir como argumento para eludir el
mandato que impone el mismo texto; y es que nada en el Convenio
apunta a como se hace la calificacion de una regla como “procesal”, o a
como deben aplicarse tales reglas, con la salvedad de la frase que ex-
cluye condiciones mas onerosas u honorarios o costas méas elevados. La
actitud varia de estado a estado, de forma que un mismo laudo puede
ser reconocido en una jurisdiccion y no en otra en funcién de la inter-
pretacion que prevalezca a proposito de una misma regla®9. Ejemplos
que han redundado en contra del arbitraje son los que siguen: la exi-
gencia de que existan bienes del demandado, o de que este tenga su
domicilio en el foro, es en algunos ordenamientos condicion de la com-
petencia judicial internacional; en ausencia de tales conexiones, asi
como de cualquier pronostico realista en el sentido de que habra bienes
del deudor en el territorio en el futuro, los tribunales han optado por
no ejercitar su competencia arguyendo falta de interés legitimo del so-
licitante, o razones constitucionales ligadas al derecho de tutela judicial
efectivadc. También la inmunidad de jurisdiccion, trasladada al estadio
del exequatur del laudo, es apta para obstaculizarlo: asi, en Democratic
Republic of the Congo & Others v FG Hemisphere Associates LLC, el
tribunal de dltima instancia revoco la decision del tribunal de apela-
cion, donde la mayoria sostuvo que la inmunidad de jurisdiccion debe
ser entendida de forma restringida, y que incluso si esto no fuera asi,
en el caso concreto la Republica Democréatica del Congo habria renun-
ciado a ella%. Otra formula empleada con parecido resultado es la del

88 Vid., por todos, la explicacién al art. ITI en Guide sur la Convention pour la recon-
naissance et lexécution des sentences arbitrales étrangeres, Secrétariat de la CNUDCI, Pe-
done, Paris, 2017, paras. 7—10.

89 Vid. sobre el principio de forum non conveniens en tanto que regla procesal en EEUU,
aplicable al amparo del art. ITI, y en tanto que condicién de otro tipo — inaplicable al amparo
del art. V, Zeedi Holdings Ltd v Republic of Bulgaria, District Court, Southern Court of
New York, 29 marzo 2011, Yearb. Comm. Arb., 2011— vol. XXXXVI, 464, y Zeedi Holdings
Ltd v Republic of Bulgaria, Tribunal de Distrito de Jerusalén, 13 enero 2009, Yearb.
Comm. Arb., 2009— vol. XXXXIV, 632.

90 Company Y v. State X, Company Z, KG Berlin, 10 de agosto de 2006, 20 Sch 7/04,
SchiedsVZ 2007, 108, Yearb. Comm. Arb. 2007 — vol. XXX1I, 363; en EEUU, Transatlantic
Bulk Shipping Ltd v. Saudi Chartering SA, 622 F. Supp. 25, 27; Sonera Holding B.V., Pe-
titioner—Appellee, v Cukurova Holding A.S, United States Court of Appeals, Second Cir-
cuit, Docket Nos. 12—4280—-CV (L), 13—73—CV, 13—1880—CV. Vid. la critica en la explica-
cion al art. III de la Guide sur la Convention pour la reconnaissance et lexécution des sen-
tences arbitrales étrangeéres, Secrétariat de la CNUDCI, para. 11, por cuanto el requisito de
bienes o domicilio no aparecen en el CNY.

91 Democratic Republic of the Congo & Others v FG Hemisphere Associates LLC, FACV
No 5 of 2010, 8 junio 2011y 8 septiembre 2011.
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act of state: en abril de 2018, en el caso Reliance v. India%, el juez Pop-
plewell sostuvo que la doctrina, conforme a la cual (resumidamente)
los tribunales no deben cuestionar la validez de los actos tomados por
un gobierno extranjero dentro del territorio de ese gobierno, afecta
igualmente a los tribunales arbitrales.

En la misma linea de obstaculos basados en argumentos procesales
hay que referirse a la aplicacion de la doctrina de férum conveniens en
EE UU para denegar la ejecucion de un laudo extranjero, incluso una
vez rechazada la accion de anulacion en origen. En el caso clave, el de-
mandado —el Ministerio de Vivienda, Construcciéon y Saneamiento de
Peru— argiiia la imposibilidad de ejecucion del laudo aludiendo una ley
obligatoria peruana sobre la base de la cual las agencias del gobierno
no pueden sobrepasar el 3% del presupuesto anual del gobierno para
satisfacer las sentencias. A juicio del tribunal estadounidense,

“A principal public interest factor to be weighed in assessing the [forum non con-
veniens] claim is a Peruvian statute that limits the amount of money that an agency of
the Peruvian government may pay annually to satisfy a judgment. [...] We agree with
the Appellants that the cap statute is a highly significant public factor warranting FNC

dismissal”93.

ii) Una solicitud de reconocimiento y ejecucion debe satisfacer de-
terminadas formalidades, conforme al art. IV NYC. La lista de docu-
mentos del precepto es exhaustiva; su presentacion crea una presun-
cion prima facie de validez del laudo%4. La cuestion no es, por tanto, si
cabe exigir al solicitante de reconocimiento o ejecucion documentos o
informaciones adicionales, sino qué sucede cuando no se aportan los
que enuncia el texto, y cual es la extension de las exigencias. A través
de la respuesta a estas preguntas se manifiesta la mayor o menor vo-
luntad de favorecer el arbitraje. La calificacion de los documentos
como elementos de prueba determina que si faltan —o no retinen las
condiciones requeridas— pero no son contestados por la contraparte, el
reconocimiento o la ejecucion sean otorgados9. En cambio, entendidos

92 [2018] EWHC 822.

93 Figueiredo Ferraz e Engenharia de Projeto Ltda. v. Republic of Peru, 665 F.3d 384,
395 (2d Cir. 2011), fuertemente criticado: J.M. Barkett, F. Cruz—Alvarez, S. Pagliery, M. R.
P. Paulsson, “Perspectives on the New York Convention under the Laws of the United States
Forum Non Conveniens as a Stopper to Enforcement”, Kluwer Arbitration Blog, 17 de ago-
sto de 2016. Ya antes: Monegasque de reassurance Sam v. NAK Naftogaz of Ukraine and
State of Ukraine, 311 F e.3d 484 (2nd Circuit 2002).

94 Vid. la explicacion al art. IV en Guide sur la Convention pour la reconnaissance et
l'exécution des sentences arbitrales étrangeres, Secrétariat de la CNUDCI, para. 7—8.

95 Investor v. Republic of Poland, BGH 17 de Agosto de 2000, NJW, 2000, 3650,
para 8—9, Yearb. Comm. Arb. 2001 — vol. XXVI, 771: el art. IV es ‘a provision merely
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como condiciones de admisibilidad de la solicitud de reconocimiento o
ejecucion, su falta se convierte en argumento para inadmitirla% — si
bien algunas jurisdicciones abren un plazo para completar los docu-
mentos, o seflalan que una nueva peticion es posibley’.

En relacion con la obligacion de presentar el laudo, o una copia del
mismo, ciertas jurisdicciones han exigido la aportacion de la totalidad
de la decision, aun admitiendo que una postura menos estricta es posi-
ble si el laudo mismo distingue entre su parte operativa y la motivacion,
siempre y cuando la interpretacion aislada de la primera tenga sentido
por si misma9%8. Otra exigencia que ha imposibilitado el reconocimiento
y ejecucion del laudo se refiere a que conste la identificacion de todos
los arbitros99.

El requisito de autenticacion y certificacion del laudo o de la copia
pueden funcionar igualmente como obstaculos al reconocimiento del
laudo: se ha sostenido que la presentacion de la copia certificada re-
quiere la autenticacion previa del laudo mismo, y que su defecto justi-
fica la negativa a reconocer este'o°.

En lo relativo a la clausula arbitral, la condiciéon de aportarla se ha
interpretado en ocasiones como incluyendo la obligacién de presen-
tarla conforme a las condiciones formales del art. II CNY — por oposi-
cion a la presentacion de una prueba prima facie.

Finalmente, algunos tribunales han optado por prescindir de la traduc-
cion de los documentos cuando eran capaces de entender el texto pese a

concerning evidence’, que solo se aplica cuando se discute la autenticidad del laudo.
Vid. también, en EE UU, Hewlett—Packard, Inc. v Berg, 867 F.Supp. 1126, 1130, n. 11
(D. Mass. 1994).

9 Lampart Vegypary Gepgyar (Hungary) v Srl Campomarzio Impianti (Italy),
Corte di Cassazione, Italia, de 20 septiembre de 1995, Yearb. Comm. Arb. 1999 — vol.
XXIVa, 699. Otros ejemplos en la explicacion al art. IV en la Guide sur la Convention
pour la reconnaissance et Uexécution des sentences arbitrales étrangéres, Secrétariat
de la CNUDCI, para. 15.

97 En Brasil, art. 40 Lei n® 9.307, 23 septiembre 1996.

98 Austria, D SA (Spain) v. W GmbH (Austria), 26 abril 2006, 3 Ob 211/05h, Yearb.
Comm. Arb. 2007 — vol. XXXII, 259. Vid. también Corte d’Appello de Bolonia, 4 febrero
1993, Yearb. Comm. Arb., 1994 — vol. XIX, 700, sobre el no reconocimiento de la sentencia
que establece la indemnizacién por no estar acompafiada de la que previamente imputa la
responsabilidad.

99 Rechazando el reconocimiento en ausencia de la firma autenticada del tercer arbitro:
SODIME v Schuurmans & Van Ginneken BV, Corte di Cassazione, Italia, 14 marzo 1995,
Yearb. Comm. Arb. 1996— vol. XXI, 607.

100 O Limited (Chipre) v M Corp (EE UU) et al., OG, Austria, 3 septiembre 2008, 3
Ob3s/08f, Yearb. Comm. Arb., 2009— vol. XXXIV, 409.

101 En Espafia. vid entre otras Satico Shipping Company (Chipre) v Maderas Iglesias
(Espaiia), TS, 1 abril 2003, Yearb. Comm. Arb., 2007 — vol. XXXII, 582.
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que el idioma empleado no era el oficial**2. Ahora bien, se insiste en que
la traduccién debe aportarse ademas de los documentos mismos, y no en
sustitucion de estos; y no se admite la traduccién por persona privada©s.

3. La perspectiva de los usuarios

Existe consenso generalizado en cuanto al porqué de la eleccion del
arbitraje como medio de solucion de controversias en el contexto del
comercio internacional, especialmente en comparaciéon con los meca-
nismos judiciales: la neutralidad del foro, la confidencialidad, la com-
petencia especializada de los arbitros y la facilidad de ejecucion a través
de las fronteras son las ventajas clave del arbitrajeo4. La International
Arbitration Survey llevada a cabo por Queen Mary (Universidad de
Londres) / White & Case en 2018 sobre la base de un cuestionario di-
rigido a los usuarios concluye que la ejecutabilidad del laudo es la ca-
racteristica mas valorada, seguida de la intencion de evitar determina-
dos sistemas legales, de la flexibilidad del proceso, y de la posibilidad
de seleccionar a los arbitros:os.

A pesar de lo anterior el arbitraje no esta exento de desventajas.
Mas alla de las que derivan de su caracter consensual, que impiden (en
principio) sumar partes adicionales al arbitraje, o consolidar arbitrajes
conexos'o®, otras de las caracteristicas del arbitraje institucional con-
temporaneo contrarias a las expectativas tipicas — en términos de mar-
gen o libertad de accion— de quienes recurren a él son las que siguen:

A) Judicializacién
a) De las instituciones de arbitraje

Asi sucede en particular con la tendencia a la formalizacion del arbi-
traje, a veces denominada “judicializacién” para indicar de forma

102 R SA v A Ltd, ATF, Suiza, 15 abril 1999, Yearb. Comm. Arb. 2001 — vol. XXVI, 863.
Rechazando el reconocimiento por falta de indicaciéon de los nombres de los arbitros, con ex-
cepcidn del Presidente, OLG Colonia, 17 junio 1976, Yearb. Comm. Arb. 1979— vol. IV, 258.

103 Vid. en el comentario al art. IV en Guide sur la Convention pour la reconnaissance
et lexécution des sentences arbitrales étrangeres, Secrétariat de la CNUDCI, para. 77.

104 §, Menon, “International Arbitration: The Coming of a New Age for Asia (and
Elsewhere)”, discurso pronunciado en el Congreso de la ICCA 2012, 11 junio 2012.

105 2018 International Arbitration Survey: The Evolution of International Arbitration,
available at https://www.whitecase.com/sites/whitecase/files/files/download/publica-
tions/qmul- international—arbitration—survey—2018-18.pdf.

106 Vid. no obstante G. Smith, “Comparative Analysis of Joinder and Consolidation Pro-
visions Under Leading Arbitral Rules”, 35(2) J. Int'l Arb. 173.
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grafica que el arbitraje se parece cada vez mas a un proceso ante tribu-
nales nacionales!©7. A decir verdad, en gran medida la judicializacion se
debe a la complejidad creciente de las disputas referidas al arbitraje
internacional; como reaccién y con el fin de aumentar la eficiencia del
proceso arbitral, en los tultimos afios varias instituciones de arbitraje
han revisado sus reglas y practicaso8. Desde este punto de vista, y en
una perspectiva objetiva, la tendencia no merece una evaluacion nega-
tiva: es el resultado de una preocupacion por ofrecer un servicio acorde
con las necesidades del usuario, y por la calidad. Ahora bien, tiene una
consecuencia inmediata sobre el pilar del arbitraje, la autonomia de la
voluntad: las instituciones arbitrales han promulgado reglas que limi-
tan directa o indirectamente la autonomia de las partes restringiendo
su margen de maniobra para disefiar un procedimiento a medida, ya
desde la constitucion del tribunal®©9.

b) Del procedimiento arbitral

Mas alla de las instituciones arbitrales, los propios tribunales
“practican” la judicializacion, con el fin de salvaguardar la futura va-
lidez y exigibilidad del laudo, en lo que se ha dado en llamar la “para-
noia del debido proceso” (due process paranoia)t°. La etiqueta se re-
laciona con la reticencia de los tribunales arbitrales a tomar determi-
nadas decisiones por temor a que el laudo sea impugnado sobre la
base de que una de las partes no tuvo la oportunidad de defender su
caso completamente. La repetida prolongacion de los plazos, la admi-
sion de pruebas en una etapa tardia del proceso, o la permisividad en

107 Existe una segunda acepcion de “judicializacion”, relativa a un creciente control y es-
crutinio judicial sobre el arbitraje: Ch.N. Brower, “W(h)ither international commercial ar-
bitration?” (Goff Lecture 2007), Arb. Intl, 2008, 181-198, p. 183. En una tercera acepcion,
“judicializacion” es la denominacion de la teoria que ofrece “an abstract, deductive account of
how alegal system evolves and reproduces itself” (A.S. Sweet, F. Grisel, 20, y Cap. I, passim).

108 Vid., v.gr. LCIA en 2014 (en http://www.lcia.org//Dispute_Resolution_Servi-
ces/lcia—arbitration—rules—2014.aspx) y 2016 (http://www.difc—Icia.org/arbitration—ru-
les—2016.aspx#9c); la CCI en 2017 (https://iccwbo.org/publication/arbitration—rules—
and-mediation—rules/); o al SIAC en 2016 (http://www.siac.org.sg/our—rules/rules/siac—
rules—2016).

109 Vid. A. Carlevaris, “Limits to Party Autonomy and Institutional Rules”, en F. Ferrari
(ed.), Limits to Party Autonomy in International Commercial Arbitration, Juris, NYU,
2016, 8; S. Sills, “Party Autonomy, the “Right” to Appoint, and the Rise of Strategic Chal-
lenges”, id. loc., 37.

110 T3 “Due process paranoia” habia sido denunciada en el 2015 Queen Mary/White &
Case International Arbitration Survey: Improvements and Innovations in International Ar-
bitration, accesible en http://www.arbitration.qmul.ac.uk/media/arbitration/docs/ 2015_
International_Arbitration_Survey.pdf, at 10. La situaciéon no ha cambiado desde entonces,
como demuestra el Survey de 2018, 24—28.
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relacion conductas perturbadoras de la marcha del proceso por parte
de un abogado, por miedo a la futura vulnerabilidad del laudo, son
signos tipicos de la “enfermedad”. Sin duda, la otra cara de la moneda
es un procedimiento arbitral mas complejo, costoso y largo. El im-
pacto en los usuarios potenciales se refleja en afirmaciones como esta
(que, hay que admitir, es hiperbolica): “International arbitration is
on the brink of extinction!”"*, La encuesta del Queen Mary / White &
Case de 2018 a la que nos referiamos mas atras informa que los costes
elevados figuran como la peor caracteristica del arbitraje, mientras
que la lentitud y tardanza ocupan la cuarta posicion*2. La deferencia
del arbitro con el derecho al debido proceso se puede analizar desde
el &ngulo de la necesidad de encontrar un equilibrio entre lo que es-
peran los usuarios por un lado, y el papel de los arbitros como guar-
dianes del debido proceso y garantes de la legitimidad del arbitraje,
pero es percibida por los primeros como una amenaza a las propieda-
des por excelencia del arbitraje (la promesa de procedimientos rapi-
dos a bajo costo)s.

B) La delegacion de tareas

Junto al fendmeno de la judicializacion, que como acabamos de se-
nalar es posible justificar objetivamente, otro que también amenaza
su buena fama y su lugar destacado es menos facil de explicar: a saber,
la delegacion de los arbitros de sus tareas en sus asistentes o secreta-
rios.

Las preguntas relativas al papel de la secretaria de los tribunales
arbitrales pasaron a primer plano en el conocido caso de arbitraje de
inversiones Yukos Universal Limited c. Federaciéon de Rusia*4. Desde
entonces ha sido sometida a mayor escrutinio. Un ejemplo reciente es
el asunto In P v Qv5, donde el juez Popplewell debi6 resolver sobre
una solicitud de remocidn de arbitros, basada, entre otras cosas, en la
delegacion indebida de su rol al secretario del tribunal. Para decidir
sobre la demanda Popplewell tuvo en cuenta varias fuentes: el art. 14

1 R. Gerbay, “Is the End Nigh Again? An Empirical Assessment of the ‘Judicialization’,
of International Arbitration”, Am. Rev. Intl Arb., 2014, pp. 223, 223. Vid. también B. War-
was, 108, sobre la percepcién y descontento del “usuario medio” del arbitraje institucional.

u2 Fn 8.

13 K. P. Berger, J. O. Jensen, “Due process paranoia and the procedural judgment rule:
a safe harbour for procedural management decisions by international arbitrators”, 2016
Arb. Int’l, 415.

114 UNCITRAL, PCA Case No AA. 227.

115 [2017] EWHC 194.
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reglas LCIA 1998; las Notes for Arbitrators de la LCIA, de 29 junio
2015; el documento sobre Preguntas Frecuentes de la LCIA; o la Young
ICCA Guide on Arbitral Secretaries de 2014. Su conclusién fue que no
existe una opinién comun ni entre los profesionales ni los académicos
sobre el uso apropiado de los secretarios de los tribunales. Ello no obs-
tante,la exigencia del consentimiento de las partes (o la falta de obje-
cion) a la identidad de un secretario del tribunal, a su remuneracion, y
(aveces) la definicion y la delimitacion de sus tareas, esta cada vez mas
presente en los textos de arbitraje institucional, atestiguando la rele-
vancia del tema en cuestion. Si bien no todas las reglas institucionales
lo abordan en sus Reglas (no se hace referencia especifica a los secre-
tarios en las Reglas CCI 2017, ni en la LCIA 2016), si aparecen en otros
documentos como en la seccion XVII de las Notes to parties and arbi-
trators on the conduct of the arbitration bajo las reglas de la CCI, oc-
tubre 2017. También en 2017, la LCIA actualiz6 sus Notes for Arbitra-
tors para senalar expresamente (secciéon 8, parrafo 68) que "en nin-
guna circunstancia un tribunal arbitral puede delegar su funcion fun-
damental de toma de decisiones". Otros parrafos se relacionan con los
deberes del tribunal con respecto a las partes: por ejemplo, tiene que
asegurarse de que el secretario solo lleva a cabo las tareas que hayan
sido acordadas por las partes. En cualquier caso, ni estas Notas ni las
de la CCI tienen fuerza vinculante.

C) Falta de transparencia e informacion

La encuesta de Queen Mary / White & Case 2015 destaco la ausen-
cia de datos sobre la eficiencia y el desempeno de los arbitros, asi
como la falta de transparencia en la toma de decisiones instituciona-
les en relacion con el nombramiento y la impugnacion de los arbi-
tros®, Ha habido una rapida reaccion por parte de las instituciones
arbitrales: la LCIA ha comenzado recientemente a publicar resime-
nes de las decisiones relativas a impugnaciones de arbitros, mejo-
rando la previsibilidad y permitiendo a los usuarios del arbitraje to-
mar decisiones informadas a la hora de contestar o no la formaci6n

162015 Queen Mary/White & Case International Arbitration Survey: Improvements and
Innovations in International Arbitration, accessible en http://www.arbitration.qmul.ac.
uk/media/arbitration/docs/2015_International_Arbitration_Survey.pdf, 22. Es intere-
sante sefialar que bajo determinadas reglas como las de la ICC de 2017, art. 22(3), la confi-
dencialidad solo se aplica si es demandada por las partes: en otras palabras, la falta de trans-
parencia de la que se quejan los usuarios es consecuencia de su propia preferencia por la
confidencialidad.
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de un tribunal arbitral®7. La CCI ha aprobado una nueva politica para
publicar los nombres y ciertos detalles del arbitro activos en casos re-
gistrados después del 1 enero 2016"8. Tres afios después la situacion
general parece haber mejorado: el 70% de los encuestados en el marco
del Queen Mary / White & Case Survey 2018 afirmaron haber tenido
acceso a suficiente informacion a la hora de decidir sobre el nombra-
miento de los arbitros'9. En cualquier caso, las fuentes de informa-
cion que mejor funcionan parecen ser “word of mouth”, “internal co-
lleagues”, y “publicly available information”; la que proveen las pro-
pias instituciones de arbitraje se menciona también, pero a gran dis-
tancia respecto a las citadas. Por otra parte sigue habiendo quejas con
respecto a otros datos de informacion relevante: el acceso a los laudos
anteriores de los arbitros, a fin de conocer mas sobre su enfoque de
las cuestiones de procedimiento y de fondo, sigue siendo un pro-
blema.

II1. Tribunales para asuntos de comercio internacional

La voz “tribunales para el comercio internacional”, o “para asuntos
de comercio internacional”, designa en el presente estudio el conjunto
de instituciones judiciales, pertenecientes a jurisdicciones diversas,
aparecidas en los dltimos quince afios con voluntad de responder a las
necesidades y realidades del comercio internacional,2° dotadas de ca-
racteristicas unicas en comparacion con los tribunales nacionales, im-
portadas con frecuencia del mundo del arbitraje pero también de la
London Commercial Court*?. La expresion “tribunales para el comer-
cio internacional” traduce la etiqueta inglesa “international commer-
cial courts” a sabiendas de la falta de correspondencia exacta.

117 Challenge Decision Database en http://www.lcia.org/challenge—decision—database.
aspx.

18 Vid. ICC Note to Parties and Arbitral Tribunals on the Conduct of the Arbitration
pursuant to the ICC Rules, seccion II1.B, en https://iccwbo.org/publication/note—parties—
arbitral-tribunals—conduct—arbitration/. Las partes pueden proscribir la publicacion, no
obstante.

19 Pp. 20—23.

120 Chief Justice Sundaresh Menon, “International Commercial Courts: Towards a
Transnational System of Dispute Resolution”, Dubai International Financial Centre
(‘DIFC’) Courts Lecture Series 2015 (Discurso de apertura), Dubai, 19 enero 2015, en:
https://www.supremecourt.gov.sg/docs/default—source/default—document—library/me-
dia—room/opening—lecture———difc—lecture—series—2015.pdf.

121 Que data de 1985. Sus antecedentes, se dice, pueden hallarse bastante més atras: vid.
Lord Chief Justice John Thomas, “Commercial Justice in the Global Village: the Role of
Commercial Courts”, DIFC Academy of Law, Dubai, 1 febrero 2016, para. 41—43.
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Pretendemos de este modo evitar la confusion acerca de la naturaleza
de las instituciones, que si bien son internacionales por su composiciéon
y por el tipo de asuntos de que se ocupan, se encuentran integradas en
un cuerpo juridico nacional concreto y son creadas por leyes exclusiva-
mente nacionales. Por comodidad, emplearemos las siglas TCI para re-
ferirnos a todos los tribunales, ya sean propiamente tales, cAmaras es-
peciales en el seno de una corte, con caracter permanente o constitui-
das ad hoc.

El paradigma de los TCIs se encuentra en Londres, en la London
Commercial Court creada en 1895. Recientemente otros tribunales
han visto la luz, primero en Asia y Oriente Medio, y actualmente en
Europa. El debate sobre la oportunidad de un tribunal de este tipo ha
alcanzado a otras jurisdicciones22.

1. Asia. Presentacion general

Desde comienzos de siglo existen en Asia varios centros de reso-
luci6én de conflictos con tribunales especificamente concebidos para
el comercio internacional: en los Emiratos Arabes Unidos, las Dubai
International Financial Centre Courts (DIFC Courts)!23 y las Abu
Dhabi Global Market Courts (ADMG Courts)'24; en Qatar, la Civil
and Commercial Court of the Qatar Financial Centre (QFC)!25; en
Singapur, la Singapore International Commercial Court (SICC)*26,
En China la posibilidad de crear tribunales internacionales de co-
mercio ha sido reconocida al Tribunal Supremo Popular en julio de
2018, y a nuestro conocimiento se han establecido ya al menos dos
en Shenzhen y Xi’an. También en Rusia existe un movimiento en ese
sentido.

En este estudio no vamos a ocuparnos del caso chino por su caracter
muy reciente y las dificultades para acceder a literatura sobre el mismo

122 Vjd, para Australia Chief Justice Marilyn Warren, “An Australian international
commercial court”, (2016) 90(7) ALJ 453. En Espana la posibilidad de crear un tribunal
(o de dedicar una sala) para asuntos mercantiles internacionales, en particular en el Am-
bito maritimo, con jueces con conocimientos avanzados de inglés, fue discutida en &mbi-
tos académicos y judiciales al hilo del Brexit, sin alcanzar, que sepamos, ninguna concre-
cion especifica. Sobre otros foros, vid. referencias en P. Bookman, “The Adjudication Bu-
siness”, en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id =3338152, nota al pie
n° 15.

123 Web oficial: https://www.difccourts.ae.

124 https://www.adgm.com/doing—business/adgm—courts/home/.

125 https://www.qicdrc.com.qa/about—us.

126 https://www.sicc.gov.sg/
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en el idioma original®27; lo mismo ocurre con el modelo ruso28. Sobre
el resto, a grandes rasgos los tribunales mencionados comparten una
serie de caracteristicas tendentes a hacer de ellos polos de atraccion
para litigantes en controversias internacionales. Esencial es que el
idioma del proceso es el inglés, y que todos buscan inspiracion en la
common law, lo que tiene sentido en el contexto por cuanto varios de
los nicleos financieros mas importantes — Londres, Nueva York o
Hong—Kong— se encuentran en jurisdicciones pertenecientes a esta
tradicion, y por tanto la misma es conocida por los inversores — litigan-
tes en potencia. Consecuencia de ello es la incorporacion directa de De-
recho inglés en el ordenamiento nacional — en Abu Dhabi, a través de
la Application English Law Regulation 2015—, o en el “trasplante” y
codificacién masiva de legislacion elaborada en paises de common law
— en Dubai—, dejando a un lado la propia, que se inspira en la Sharia y
en la civil law. Una segunda consecuencia es que la composicion de los
tribunales no esté limitada a jueces locales, sino abierta a personalida-
des internacionales, incluyendo en ocasiones a académicos, siguiendo
la praxis de paises de common law de designar para las formaciones
judiciales a miembros de jurisdicciones “hermanas”. Hay mas elemen-
tos compartidos que iremos detallando para cada caso: relativos a la
representacion y consejo legal, al principio de publicidad, el asegura-
miento de pruebas; el uso de formularios para iniciar la demanda y res-
ponder a ella, reconvenir, o solicitar autorizacion para apelar; las reglas
procedimentales son claras, breves, y suelen encontrase en documen-
tos separados del resto de la normativa local, y de facil acceso29. Ello

127 A g enero 2018 las reglas de procedimiento, en vigor desde el 5 diciembre 2018, solo
son accesibles en chino: http://cicc.court.gov.cn/html/1/218/149/192/1122. html. Para
una primera aproximacion en inglés Vid. W. Sun, “International Commercial Court China:
Innovations, Misunderstandings and Clarifications”, Kluwer Arbitration Blog, 4 julio 2018,
http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2018/07/04/international-commercial-
court—china—innovations—misunderstandings—clarifications/. M. S. Erie, “The China In-
ternational Commercial Court: Prospects for Dispute Resolution for the Belt and Road In-
itiative”, https://www.asil.org/insights/volume/22/issue/11/china—international—com-
mercial—court—prospects—dispute—resolution—belt, 31 agosto 2018; y S. Wilske, “Interna-
tional Commercial Courts and Arbitration — Alternatives, Substitutes or Trojan Horse?”,
11(2) Contemp. Asia Arb. J. 153, 174—180. El andlisis doctrinal permite indicar que pese a
que se han utilizado como referentes modelos en vigor de tribunales internacionales, los
chinos no lo son realmente; se trata més bien de “court[s] of limited jurisdiction built within
the existing hierarchy of PRC courts”. Igualmente se destaca la incertidumbre sobre un
buen ntimero de aspectos relativos a su funcionamiento en la préctica. Vid. M. S. Erie, pas-
sim. P. Bookman, 35—-38.

128 Para una primera aproximacion vid Ruling of the Plenary Session of the Supreme
Court of the Russian Federation”, 27 junio 2017, en http://test.vsrf.ru/Ruling/2017—23.pdf

129 Es frecuente que el cuerpo normativo basico se acompaie de “orders”, “practice di-

» «

rections”, “guidance notes”, que complementan a aquel y orientan en su aplicacion practica:
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no obstante, mas all4 de los aspectos comunes, los TCIs de Asia pre-
sentan elementos diferenciales, en su concepcién’3° y en su funciona-
miento, que también veremos brevemente.

2. En particular
A) Dubai International Financial Center Courts

El Centro Financiero de Dubai es una zona franca situada fisica-
mente en Dubai City, dotada de su propia administracion civil y finan-
ciera, su propio sistema legal y un sistema judicial independiente
donde los procesos estan presididos por el principio de contradiccion

El afio 2004 senala la fecha de establecimiento oficial de los tribuna-
les para el comercio internacional del Centro, aunque no fueron plena-
mente operativos hasta 2006. El complejo judicial comprende las
Court of First Instance y la Court of Appeal, y cuenta en su seno con
un Small Claims Tribunal, para disputas comerciales que no superen
determinada cuantia —500.000 EAD, algo mas de 100.000 euros—, y
determinados litigios —empleador y trabajadores, o derechos reales—,
solo relacionados con el centro financiero. Desde 2017 los Tribunales
del Centro Financiero Internacional de Dubai y la Fundacién Futuro de
Dubai estan trabajando en la creaciéon de los “Tribunales del Foro del
Futuro”, con el objeto de supervisar la tecnologia disruptiva, como au-
tos sin conductor, drones, blockchain y seguridad cibernética dentro de
la jurisdiccion del DIFC.

En su disefio original la institucion poseia una finalidad especifica,
consistente en servir de soporte a las actividades econémicas del Cen-
tro; durante los primeros anos de su funcionamiento y hasta 2011 su
competencia estuvo limitada a controversias con vinculos fisicos con
él. En este marco el sistema del DIFC no pretendia tanto reproducir un
modelo de éxito para litigios de comercio internacional, como sepa-
rarse —y complementar al mismo tiempo— el sistema local de los Emi-
ratos, basado en la Sharia y en la tradicion de civil law, y donde el

por ejemplo, las Singapore International Commercial Court Practice Directions; o los doce
documentos bajo el nombre de Practice Directions para las ADGM Courts, en https://
www.adgm.com/doing—business/adgm—courts/adgm—courts—procedures/practice—di-
rections/.

130 En su muy interesante estudio, P. Bookman, parte IT, 21—26, se refiere a los tribunales
del Centro de Dubai, Abu Dhabi y Qatar como “investment—minded courts”, y pone de ma-
nifiesto como otras iniciativas — en particular Singapur— no responden en cambio a esa
necesidad, por cuanto sus tribunales locales y su infraestructura juridica ofrecen suficientes
garantias a los inversores (id. loc., 29).
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idioma oficial es el arabe. De inspiracion anglosajona, como dijimos, el
uso del inglés se ha convertido en un factor esencial: por ejemplo, la
version auténtica de la reglamentacion aplicable al proceso es la in-
glesa; los procedimientos se desarrollan en inglés; las érdenes y deci-
siones que deban notificarse en los Emiratos deben traducirse, pero en
caso de divergencia entre las versiones prevalece la inglesas!.

A partir de 2011 la jurisdicciéon de las cortes del DFIC se ampli6 a
litigios carentes de conexion fisica con el Centro, sobre la base de la
eleccion de foro por las partes:32. El volumen de litigios de las DFIC
Courts se sittia en 2017 en 54 ante el Tribunal de Primera Instancia,
por un valor de AED 471, 212, 695. El Small Claims Tribunal se acerco
a la cifra de 400133,

La apertura a litigios sin relacion con el Centro financiero (offshore)
en 2011, las amplias facultades de gestidon otorgadas a los tribunales
para lograr el objetivo esencial de las reglas, que se define como “ena-
bling the Courts to deal with cases justly”'34, la posibilidad de repre-
sentacion a través de abogados extranjeros —aunque colegiados en la
DIFC Dispute Resolution Authority Academy of Law?'s5 —, de derogar
a la regla general de publicidad y transparencia (Part 35— Court Rules,
en cuanto a la audiencia; Part 28, para los documentos), de invitar a las
partes a participar en la gestion o agenda del proceso (Part 26 Court
Rules), o de dar al Derecho extranjero un tratamiento especial (el tribu-
nal posee discrecionalidad para aplicar las reglas sobre prueba de la ma-
nera que considere mas oportuno en funciéon de las circunstancia del
asunto: Part 29 Court Rules), explican el éxito de las Cortes del DIFC:
estadisticas elaboradas por la Singapore Academy of Law for disputes

131 Part 2 de las Court Rules (Authentic Texts and Language of Proceedings). Las Rules
pueden encontrarse en https://www.difccourts.ae/court—rules/.

132 https://www.difccourts.ae/2011/10/31/law—no—16—of—2011—amending—certain—
provisions—of—-law—no—12—of—2004—concerning—dubai—international-financial—cen-
tre—courts/. En la doctrina, los comentarios de D. H. Wong, “The Rise of the International
Commercial Court: What is it and will it Work?”, (2014) 33 Civil Justice Quarterly 205,
208; comparando con la SICC, Chef Justice S. Menon, para. 19—21.

133 A tenor de las estadisticas publicadas por el propio Centro para 2017, https://an-
nualreview.difccourts.ae/#case—statistics.

134 Donde “justly” comprende la igualdad de las partes, la economia de esfuerzos, la con-
duccién del caso de forma ajustada a la luz del montante en juego, la importancia y la com-
plejidad del asunto, asi como la posicién financiera de cada parte; con rapidez y eficiencia,
y dedicando los recursos necesarios teniendo en cuenta la existencia de otros casos: Part 1,
regla 1.6 Rules of the Courts.

135 Vid. DRA Order No. 1 of 2016 in Respect of Rights of Audience and Registration in
Part II of the Academy of Law’s Register of Practitioners (https://www.difccourts.ae/
2016/09/20/dra—order—no—1—2016—respect-rights—audience—registration—part—ii—
academy—laws—register—practitioners/).
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in Asia en 2015 indicaban que el 52% de los contratos redactados en in-
glés en la region de Oriente Medio y Norte de Africa elegian Londres para
resolver los litigious; a finales de 2016 el porcentaje era de 25%; el co-
rrespondiente a las DIFC Courts se habia elevado a 42%.13¢.

Hay ademas un elemento de distincion relevante que juega desde
2015 a favor de Dubai, y que no existe en ninguno de los otros foros: la
opcion de “convertir” una decision del tribunal en laudo arbitral, en los
términos indicados por la DIFC Courts, Amended Practice Direction
No 2 of 2015, conforme a la cual

“If parties who have submitted (or have agreed to submit) to (or are bound by) the
Jjurisdiction of the DIFC Courts wish further to agree that any dispute arising out of or
in connection with the non—payment of any money judgment given by the DIFC Courts
may, at the option of the judgment creditor ... be referred to arbitration under the Ar-
bitration Rules of the DIFC LCIA Arbitration Centre, they may to that end adopt an
arbitration clause in the terms of the recommended arbitration agreement37.

“Convertir” aparece entrecomillado para subrayar —como hace siem-
pre la doctrina— que no se trata de una transformacion en sentido es-
tricto, sino, como se deduce del texto reproducido, del sometimiento a
arbitraje de cualquier disputa que surja una vez pronunciada la deci-
sién del tribunal, lo que incluye desde luego la falta de cumplimiento
voluntario del deudor (y ello incluso aunque el motivo sea la falta de
liquidez, y no el desacuerdo en cuanto al fondo)*ss.

La posibilidad de remitir a arbitraje supone que la decision final-
mente revestira la forma de laudo arbitral. No est4 exenta de dudas
conceptuales?39. En la practica, en la medida en que suponga la aper-
tura del régimen de reconocimiento de laudos del Convenio de NY
1958, representa una ventaja importante por el elevado ntimero de es-
tados parte, y por el régimen favorable de reconocimiento al que ya nos
referimos mas atras; y es que uno de los mayores obstaculos a la efica-
cia real de los TCI radica en el enforcement, en un contexto internacio-
nal que sigue juridicamente fragmentado, y donde no hay tampoco un
acuerdo global ni sobre el procedimiento de exequatur, ni sobre sus

136 Fuente: https://www.difccourts.ae/wp—content/uploads/2018/03/Thomson—Reu
ters—Answers—Magazine.pdf.

137 Tebricamente las partes podrian elegir la sumision a arbitraje de cualquier otra insti-
tucion frente a la del Centro de arbitraje del DIFC, pero ello parece poco probable.

138 La expresion “convertir” fue utilizada por primera vez por el Chief Justice M. Hwang,
oralmente, y por escrito en “Commercial Courts and International Arbitration — Competi-
tors or Partners”, 31 Arb. Int’l. 205 (2015).

139 Vid. por todos D. Demeter, K.M. Smith, “The Implications of International Commer-
cial Courts on Arbitration” (2016) 33 J. Intl Arb. 441, aptdo. 4.
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condiciones. Es pertinente afiadir que lo que el sistema del DIFC ofrece
al vencedor en el juicio es una opcién adicional, que no afecta al resto
de sus derechos en ningtn sentido.

B) Civil and Commercial Court of the Qatar Financial Centre

En bastantes aspectos el caso de Qatar es similar al de Dubai: la Civil
and Commercial Court, operativa a partir de 2010 en dos instancias —
la First Instance Circuit y la Appellate Division—, se establecid ligada
al Qatar Financial Center. Si bien a diferencia de Dubai (y de Abu
Dhabi) el Centro no es realmente una zona franca sino una plataforma
de servicios financieros, el tribunal ad hoc es comparable a los de Dubai
en numerosos aspectos, tales como la apertura mediando una clausula
de eleccion a supuestos internacionales sin vinculacién al Centro; de
hecho, esto fue posible en Qatar antes que en Dubai. Como alli, el dato
maés relevante es la diferencia de los tribunales respecto al sistema ju-
dicial local, aun cuando en el tribunal para el comercio internacional
de Qatar el inglés no es el idioma exclusivo: y los procesos pueden ser
también en arabe (art. 2 Law No (2) of 2009, amending Law No (7) of
20054°). La actividad del tribunal esta presidida por el objetivo esen-
cial de “deal with all cases justly”, lo que significa — igual que en los
tribunales para el DFIC— asegurar que los procesos se llevan a cabo de
manera expeditiva y efectiva; con las partes en pie de igualdad; dando
un tratamiento de los casos proporcional a su valor econémico, su im-
portancia y complejidad; atendiendo a la posicion financiera de las par-
tes; y haciendo uso de la tecnologia de la informacion (art. 4). El pro-
cedimiento es flexible, con un tribunal dotado de amplios poderes de
direccion “to take all steps that are necessary or expedient for the pro-
per determination of a case” (arts. 10, 31 y 33 Law No (2) of 2009,
amending Law No (7) of 2005), que se traducen en la adopcién de di-
rectrices para la gestion del proceso concreto (“case management di-
rections” relativas a la presentacion de documentos o a la notificacion
de los mismos, con sanciones severas en caso de incumplimiento: art.
15). El derecho local aplicable se inspira en la common law, lo que per-
mite que los jueces se basen en precedentes tomados de cualquier ju-
risdiccién de esta tradicion; no obstante las partes pueden elegir otro
ordenamiento, que se aplicara siempre que no sea contrario al orden
publico qatari (art. 11). Se admite la representacion en juicio por parte
de profesionales extranjeros (art. 29). La presentacion de los

140 http://www.qicdrc.com.qa/sites/default/files/s3/wysiwyg/qfc_civil_and_commer
cial_court_regulations_date_of_issuance_15_december_2010_o0.pdf.
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documentos puede ser realizada a través de un sistema de e—filing ac-
cesible desde la pagina web, o por medio de email dirigido al registro
del tribunal; este tiene capacidad para operar virtualmente, con las
partes, abogados, testigos y jueces compareciendo de forma remota
desde cualquier parte del mundo. Las decisiones de primera instancia
suelen ser finales, ya que la apelacion solo se admite de forma excep-
cional (art. 35). Las sentencias se publican en la pagina web.

Un dato diferencial de las QFC es que de conformidad con la infor-
macion publicada en la pagina web “There are no fees associated with
bringing a case to Court”.

C) Abu Dhabi Global Market Courts

Abu Dabi es uno de los siete emiratos de los Emiratos Arabes Unidos,
y el més amplio en extension geografica. Como sucede en Dubai, los tri-
bunales especiales de Abu Dabi de nacieron directamente vinculados a
la creacion en 2013 de una zona franca financiera, la Abu Dhabi Global
Market. La institucion comprende un tribunal de primera instancia y otro
de apelacion, operativos desde mayo de 2016, para litigios civiles y mer-
cantiles de cualquier montante'4!, lo que comprende también los laborales
pero deja fuera los relacionados con la familia y sucesiones42. La compe-
tencia judicial internacional puede venir dada por eleccion de las partes.
El idioma del proceso y de los documentos es el inglés; se admite la re-
presentacion por un abogado extranjero que haya sido autorizado a ejer-
cer en cualquier jurisdiccion y tenga mas de cinco anos de ejercicio43.

Como en los demaés tribunales de la zona, las ADGM Courts gozan de
amplias facultades de direccion del proceso, incluyendo la de acordar
con las partes al comienzo del mismo una hoja de ruta para una 6ptima
gestion del caso concreto. Desde su creacion, y especialmente desabril
2018, la institucion ofrece un servicio electronico a través de la

141 Una sala para small claims se ocupa de los iguales o inferiores a 100.000 $; los que
superen esa cantidad se encomiendan a una sala “civil”: vid. Divisions and Jurisdiction
(Court of First Instance) Rules 2015, en http://adgm.complinet.com/en/display/ dis-
play_main.html?rbid=4503&element_id=5648.

142 Las reglas aplicables son las ADGM Courts, Civil Evidence, Judgments, Enforcement
and Judicial Appointments Regulations 2015 (modificadas en varias ocasiones): Vid.
http://adgm.complinet.com/net_file_store/new_rulebooks/a/d/ADGM_Courts_Regula-
tions_2015_Amended_18_December_2018.pdf. Se complementan con Directrices Practi-
cas relativas a aspectos singulares: Vid. por ejemplo, sobre el “case management”, las Practice
Direction 5 — Case Management and Papers for Trial, https://www.adgm. com/me-
dia/402303/pd—5—case—management—and—papers—for—trial-clean—11—dec 2018.opdf.

143 8. 219 de las ADGM Courts, Civil Evidence, Judgments, Enforcement and Judicial
Appointments Regulations 2015.
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plataforma eCourt, para una gestion digital de los procesos. Los usua-
rios pueden iniciar, administrar y hacer un seguimiento de sus casos
desde cualquier lugar del mundo, utilizando el dispositivo que prefie-
ran; pueden archivar documentos y recibir notificaciones por SMS re-
lacionadas con el progreso de su expediente. Las pruebas electronicas
se incluyen en el mismo sin costo adicional, y las audiencias judiciales
se llevan a cabo a través de videoconferencias. En diciembre de 2018
se presento publicamente una sala de audiencias a medida totalmente
digitalizada. A dia de hoy el nimero de asuntos de las ADGMC es li-
mitado: en primera instancia el nimero de asuntos en 2018 era de 13;
el total desde 2016 es de 20; s6lo se han pronunciado tres decisio-
nest44,

D) Singapore International Commercial Court

La Singapore International Commercial Court fue creada en 2015. Se
trata en realidad de una seccion de la Singapore High Court (a su vez
parte de la Singapore Supreme Court'45), creada especificamente para re-
solver litigios de comercio internacional — y solo estos—, en vista del creci-
miento exponencial del comercio trasnacional en Asia. El tribunal es parte
de una estrategia para hacer de Singapur, de por si un centro principal de
arbitraje mas alla de la regién'46, un nucleo vital en el &mbito de la resolu-
cion de litigios: por ello ofrece los servicios de profesionales con experien-
cia, sumando a sus filas a jueces o expertos de procedencia diversa —desde
Australia a Francia, pasando por el Reino Unido o Hong Kong-—.

La propuesta de la SICC, que comprende dos instancias, se explica en
gran medida en la preocupacién por abordar debilidades del arbitraje
como mecanismo alternativo de resolucion de controversias, y ello no
solo en lo relativo al servicio que se ofrece a las partes, sino también
desde la perspectiva del desarrollo y de la armonizacion legislativos!47.
Se reconoce expresamente que los tribunales comerciales interna-

144 Vid. https://www.adgm.com/doing—business/adgm—courts/cases/court—of—first—
instance/, y https://www.adgm.com/doing—business/adgm—courts/judgments/court—
of— first—instance/. No consta ningtn caso o decision en apelacion.

145 Vid. Supreme Court of Judicature Act (Cap 322), s. 18A a 18M, en https://sso.
agc.gov.sg/ACT/SCJA1969.

146 E] Singapore International Arbitration Center fue creado en 1991. Singapur es una
de las sedes preferidas del arbitraje internacional, a la par, o solo por detras de Paris, Lon-
dres y Ginebra, tal como se desprende del Survey de 2018 del Queen Mary/White Case; en
2017 recibi6 452 nuevos casos, por un valor de 4.07 billones de délares.

147 H.H. Tee, J. Yeo y C. Seow, “The Singapore International Commercial Court in Action”,
(2016) 28 Singapore Academy of L. J. 692, 693. Chief Justice S. Menon, para. 14, 15.
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cionales brindan una oportunidad para la armonizacién de principios
juridicos sustantivos y procedimientos civiles4s.

En su configuracion y funcionamiento la SICC adopta caracteristicas
distintivas respecto a los tribunales locales: entre otros, las mayores fa-
cilidades a la hora de notificar en el extranjero, normalmente supeditada
a una autorizacion previa'49; la inaplicacion de la doctrina forum non
conveniens, a las que se asocian en general estrategias de litigacién ten-
dentes a ganar tiempo, y que se acompaiian de un cierto grado de impre-
visibilidad:s°; la admision en el proceso de abogados no colegiados en la
jurisdiccion®st; la relajacion de las reglas sobre pruebas2; y la considera-
cion del Derecho extranjero como Derecho, y no como un hecho, lo que
tiene consecuencias relevantes en cuanto a su prueba?ss.

Relevantes para los efectos de este estudio son los elementos diferen-
ciales de la SICC respecto a los otros tribunales de comercio de la zona,
que explican, quiza, el rapido éxito (por el momento) de estas cortes: a
dia de hoy la SICC ha resuelto ya una treintena de casos!s4. En primer
lugar lo que interesa destacar no es tanto un dato de los tribunales mis-
mos como de su entorno: Singapur, antigua colonia britanica, con el in-
glés como una de las lenguas oficiales, posee una economia abierta y un
elevado grado de estabilidad politica'ss. Juridicamente pertenece a la fa-
milia de paises de common law: ello significa que no ha sido necesario
importar reglas procedentes de una tradiciéon y cultura diferentes, y se
han evitado todos los problemas que derivarian de ello. Su sistema judi-
cial goza de buena reputacion y los tribunales de comercio no son insti-
tuciones aparte, sino integradas en él: la apelaciéon corresponde a la

148 Report of the Singapore International Commercial Court Committee, noviembre
2013, para. 11, 13 (https://www.mlaw.gov.sg/content/dam/minlaw/corp/News/Annex%
20A%20-%20SICC%20Committee%20Report.pdf). Chief Justice Sundaresh Menon,
para. 14, 15.

149 Asi sucede ante la SICC, vid. Rules of the Court O. 110 1. 6(2). Las Rules desarrollan
la Supreme Court of Judicature Act (Cap 322). Se pueden consultar en https://sso.
agc.gov.sg/SL/SCJA1969—R5. Se completan con las Singapore International Commercial
Court Practice Directions, cuya altima edicién data de marzo 2018.

150 Id., Rules of the Court 110 r 8 (2), al menos en los casos de clausula atributiva de
competencia exclusiva.

151 Vid. Supreme Court of Judicature Act (Cap 322), s 18M, y Rules of the Court, O. 110 . 25.

152 Rules of the Court, O. 110, 1. 23.

153 Vid. s. 18K, 18L, Supreme Court of Judicature Act (Cap 322), Rules of the Court O.
110, 1. 25, 1. 28. No es preciso, en particular, el recurso al testimonio de expertos, ni su exa-
men cruzado.

154 Pueden consultarse en https://www.sicc.gov.sg/hearings—judgments/judgments.

155 Vid. no obstante la reciente valoracion del sistema de G. L. Benton, “The Whispered
Conversation: Hong Kong v Singapore”, en http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com
/2019/01/02/whispered—conversation—hong—kong—v—singapore/, 2 enero 2019.
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Singapore Court of Appeal; desde la perspectiva del reconocimiento y
ejecucion de la decision en el extranjero se beneficia automéaticamente
de la red de convenios firmados por el Estado (sin necesidad, por tanto,
de pasar por un tribunal local como sucede en el DFIC). Finalmente,
como se ha dicho Singapur es una de las sedes preferidas para las partes
en litigios sometidos a arbitraje internacional.

Finalmente, merece la pena mencionar que en la medida en que esta
integrada en la Supreme Court, la SICC se beneficia del sistema de ar-
chivo electronico instaurado en 2000, que permite que los documentos
judiciales se preparen y archiven electronicamente. Reconociendo la
importancia de mantener el sistema relevante y flexible para satisfacer
las demandas actuales, el Tribunal Supremo ha dado el siguiente paso
para aprovechar las tecnologias modernas y ampliar las capacidades
del sistema de archivo electréonico con laimplementacion de un sistema
de litigio electronico integrado (“eLitigation”).

3. El caso europeo. Presentacion general

Hasta el momento son cuatro los paises del continente europeo que
han puesto en marcha —o han anunciado la intencién de hacerlo— una
jurisdiccién para litigios internacionales de comercio, dotados de un
procedimiento — o variaciones procedimentales— ad hoc, y donde el
idioma sea el inglés: Alemania, Bélgica, Francia y Paises Bajos. Debe
ademas sumarse el caso de Irlanda.

Aunque la idea de cara a crear tribunales —o salas dentro de los exis-
tentes— para asuntos de comercio internacional no es nueva en Europa,
se ha materializado especialmente en estos ultimos dos anos. El prin-
cipal motor de la promocion de estas instituciones en la UE parece ser
uno muy distinto al que ha originado el movimiento en Asia, encon-
trandose en particular en el Brexit. No se discute que en el Espacio Ju-
dicial Europeo Londres es el centro esencial de resolucion de los con-
flictos comerciales transfronterizos!s¢. Segiin un estudio que da cober-
tura a ocho anos —entre 2008 y 2016—, en alrededor del 80% de todos
los casos comerciales al menos una de las partes es extranjera, mientras
que casi el 50% de todas las reclamaciones resueltas en el tribunal de
Londres se refieren inicamente a extranjeros, procedentes de los cinco
continentes. El valor de las disputas ante la London Commercial Court

156 Vid. B. Hess, “The Justice Initiative Frankfurt am Main 2017”, entrada en el blog Con-
flict of Laws, 31 marzo 2017; id., con T. Boerner, “Chambers for International Commercial
Disputes in Germany — The State of Affairs”, conferencia pronunciada en Rotterdam, 10
julio 2018, pendiente de publicacion en Erasmus Law Review.
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es regularmente del orden de 6 a 7 digitos, siendo los sectores bancario
y financiero los que cuentan con mayor representacion’s’. Con frecuen-
cia, la jurisdiccién del Tribunal Superior de Londres se basa en acuer-
dos de eleccién de foro conforme al art. 25 del Reglamento Bruselas I
bists8.

Es frecuente la opinion conforme a la cual el Brexit cambiara esta
situacion, en la medida en que en el futuro el Reino Unido no tenga
acceso a los beneficios del Espacio Europeo de Justicia y a la coope-
racion judicial en materia civil tal como se ha desarrollado al amparo
de los Tratadoss9. Desde el anuncio del Brexit las partes en disputas
civiles han debido empezar a considerar si prefieren elegir otros tri-
bunales dentro del Espacio Judicial Europeo; se observa ya que en los
contratos financieros las clausulas de jurisdiccion no solo estipulan
Londres, sino también otros tribunales del Espacio Judicial Euro-
peol6°.

4. En particular
A) Alemania

La iniciativa alemana para dotarse de un TCI encuentra precedentes
en areas altamente especializadas como las patentes, donde destacan a
nivel europeo Diisseldorf, Mannheim y Mtnich. En 2010 hubo ya un
intento de incentivar el recurso a los tribunales de Colonia y Bonn —via
clausulas de eleccion de foro—, ofreciendo a las partes la posibilidad de
litigar parcialmente en inglés. El intento no prosperd, probablemente
porque ninguna de las dos ciudades tiene una tradiciéon fuerte en ma-
teria de comercio internacional; y porque, por virtud de una limitacién

157 Vid. Portland Commercial Courts Report 2018, en: https://portland—communica-
tions.com/publications/commercial—courts—report—2018—portland/.

158 Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 diciem-
bre 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, DO L 351, 20 diciembre 2012.

159 ISDA, https://www.isda.org/2018/01/08/brexit—and—the—isda—master—agree
ment/, 2018; CityUK, https://www.thecityuk.com/research/legal—excellence—interna
tionally-renowned—uk-legal-services—2017/, Foreword. Como es sabido, la negociaciéon
para la una salida ordenada del RU de la UE ha tropezado con numerosos obstaculos juri-
dicos y politicos, y a dia de hoy (5 marzo 2018) no esta cerrada — mucho menos, la de un
acuerdo para el futuro.

160 Vid. https://www.isda.org/2018/07/03/isda—publishes—french—and—irish—law—
master—agreements,/.

161 No abordaremos el caso de Bélgica, en la medida en que la adopcién de la ley
necesaria esta pendiente, y no se prevé en un futuro préximo por la situacion politica
del pais.
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establecida en la Gerichtsverfassungsgesetz, GVG'2, solo la audiencia
podia desarrollarse en inglés.

La “Justice Initiative Frankfurt” nace en 2016 en un contexto aca-
démico con contactos a nivel de la judicatura y del Ministerio de Justi-
cia en el Land de Hesse; representantes de la abogacia y de las CAmaras
de Industria y Comercio también han tomado parte expresando las ne-
cesidades, expectativas y preferencias de los principales interesados.
La eleccion de Frankfurt se debe tanto a su importancia como plaza
comercial y financiera, que determina la presencia de los bufetes de
abogados méas renombrados, como a la experiencia en el area mercantil
—especialmente banca y finanzas— de sus tribunales y jueces (es perti-
nente sefialar, no obstante, que ya existen propuestas similares en otras
ciudades alemanas, como Hamburgo). En 2017, la iniciativa recibio el
refrendo del Ministerio, y es oficialmente operativa desde el 1 enero
2018, aunque la ley que regulara el funcionamiento de la sala es atin
un proyecto©3. Conceptualmente aprovecha en gran medida las es-
tructuras existentes, modificando simplemente el modo de reparto de
asuntos y posibilitando la formacién de una sala especifica dentro del
Landsgericht para audiencias en inglés. El personal de esta sala com-
prende jueces de carrera con un manejo fluido del inglés y experiencia
en asuntos de comercio, que actuaran siempre como presidentes; y
jueces legos procedentes del sector empresarial. El disefio del proceso
se apoya en la ZPO, pero “saca lo mejor” de esta, indagando a fondo en
posibilidades hasta el momento no aprovechadas, y sumando las best
practices de los tribunales especializados aludidos mas atras, en particu-
lar del de Diisseldorf. Asi, por ejemplo, las facultades de direccion del pro-
ceso que la s. 139 ZPO atribuye al juez son utilizadas por el tribunal para
establecer una “hoja de ruta” con las partes al comienzo del proceso, es-
tructurando el curso del litigio en forma 6ptima y eficiente; y la primera
audiencia funciona como una “conferencia para la gestion de casos” con
las partes.

La propuesta acaba de materializarse y por consiguiente no es posi-
ble evaluarla; a nuestro conocimiento, su primer y tinico caso hasta el
momento acaba de llegar al tribunal*4. Sin duda la opcién por

162 [ 5. 184 impone el aleman como idioma de los tribunales. Para una traduccién oficial
al inglés de la GVG en su redaccién actual vid. http://www.gesetze—im—internet.de/en-
glisch_gvg/englisch_gvg.html#po490.

163 Entwurf eines Gesetzes zur Einfilhrung von Kammern fiir internationale
Handelssachen (KfiHG), Bundestagdrucksache 19/1717, 18 abril 2018. Puede consultarse
en http://dipbt.bundestag.de/doc/btd/19/017/1901717.pdf.

164 A finales noviembre 2018, seglin informacion recibida por email desde el propio tri-
bunal.
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integrarla dentro del marco judicial y juridico preexistente tiene ele-
mentos positivos: a diferencia de otros paises no ha planteado la nece-
sidad de reformas legislativas, siempre lentas, y tampoco va a generar
costes adicionales al Ministerio de Justicia u otros que deban reper-
cutirse sobre las partes. Sin embargo, un cierto pesimismo parece au-
torizado a la vista de varios elementos aptos para pesar en contra de
su éxito, y necesitados en ocasiones de una reforma legal. Una rémora
esencial es el idioma: resulta cuando menos curioso que la pagina web
del LG de Frankfurt haya hecho hasta hace poco su oferta solo en ale-
man. Por otra parte, deciamos hace un momento que por imperativo
legal el idioma de los tribunales es el aleman; el recurso al inglés
queda todavia limitado a la audiencia y a la presentacién de documen-
tos, mientras que las decisiones y la sentencia del tribunal han de re-
dactarse en aleman, siendo potestativa la traduccién al inglés. Hasta
el momento se han propuesto al Parlamento tres reformas (en 2012,
2016 y 2018), la Gltima de las cuales posibilitaria la conduccién de todo
el proceso en inglés primera y segunda instancia (no en casacion,
donde tal posibilidad quedaria a la discrecién del Tribunal) contando,
por supuesto, con el consentimiento de las partes?©s.

Un segundo dato en contra del TCI alemaén es la falta de infraestruc-
tura técnicas modernas: Alemania en general se encuentra por detras
de otras jurisdicciones europeas en cuanto a equipamiento tecnolégico
en ese sentido. La doctrina reconoce que hay mucho por hacer en este
sentido°.

B) Francia

En el seno del Tribunal de Commerce de Paris existe una Camara de
Derecho Internacional desde 1995. En 2011, como reaccién al movi-
miento en Alemania en 2010 que hemos descrito hace un momento,
pasa ser la tercera sala del Tribunal, que hoy se conoce bajo la denomi-
nacion de “Chambre International”. En febrero de 2018 se inaugur6
una Camara correspondiente en la Cour d’Appel de Paris, la CICAP,
que conocerda de los recursos en apelacion; esta operativa desde
marzo'7. Ambas instituciones se describen y regulan a través de dos
Protocolos ad hoc, aplicables a las demandas posteriores al 1 de

165 Vid. Entwurf eines Gesetzes zur Einfiithrung von Kammern fiir internationale
Handelssachen (KfiHG), de 20 febrero 2018.

166 B, Hess, loc. ult. cit.

167 La Gazette du Palais de 10 julio 2018, n° GPL329d9, 8, indica ya una audience de
mise en état y cinco dossiers pendientes.
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marzo'¢8. Los elementos mas destacables de estas instituciones se re-
fieren a su composicion, al idioma, y a ciertas particularidades en las
reglas procesales, en especial en materia de prueba. Sobre lo primero,
la Sala en el tribunal de Comercio se compone de diez magistrados ex-
pertos en comercio internacional, y anglofonos. Acerca de lo segundo,
lalectura de los Protocolos no permite afirmar que los procesos — tanto
en instancia como en apelacion— seran en inglés, sino que sugiere una
combinacion en la cual los actes de la procédure —lo que comprende
la sentencia— se redactaran en francés; documentos que estén en in-
glés podran ser presentados sin traduccidn; por defecto, la audiencia
se desarrollara en francés, aunque los comparecientes, testigos, peri-
tos y abogados extranjeros, podran expresarse en inglés, pero este
caso sera necesario proveer la traducciéon simultanea a cargo de quien
emplea el idioma extranjero. La sentencia se redactard en francés,
acompafada de una traduccion al inglés por un traductor jurado. Los
gastos del juicio se incrementaran en consonancia.

Desde la perspectiva del procedimiento los Protocolos descansan
en gran medida en las reglas generales del Code de la Procédure Ci-
vile, con alguna derogacion y previsiones de adaptacion, especial-
mente en materia de prueba en el sentido de otorgar un peso especial
a la testimonial y a la de peritos. Como en Alemania, el Tribunal debe
fijar con las partes al comienzo del procedimiento un calendario de
actuaciones a la luz de las circunstancias y complejidad del caso con-
creto.

C) Irlanda

El Tribunal de Comercio (una commercial division) se cre6 en enero de
2004 en el seno de la High Court, como respuesta al crecimiento econdmico
experimentado por el pais desde la década de los 90, y de la consolidacion
de Dublin como centro financiero. Los datos econémicos no encontraban
correspondencia en el &mbito procesal: los litigios comerciales eran onero-
sos y prolongados; el sistema carecia de capacidad para hacer frente al vo-
lumen y las necesidades especificas de litigios complejos. Actualmente la
Céamara utiliza un sistema detallado de gestion de casos concebido para agi-
lizar la preparacion para el juicio, eliminar costos innecesarios y tacticas de
bloqueo, y garantizar la disclosure completa previa al juicio. El disefo se

168 Protocole relatif a la procédure devant la chambre international du Tribunal de Com-
merce de Paris, de 7 febrero 2017; Protocole relatif a la procédure devant la chambre inter-
national de la Cour d’Appel de Paris, de 77 febrero 2018.
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acompaiia de posibilidades de sancién por incumplimiento que hasta el
momento no se ha dudado en aplicar®9.

En la practica los instrumentos de gestion del proceso se han revelado
utiles, y su funcionamiento parece ser satisfactorio. Dos afios después de
su creacion, en 2006, el 50% de los asuntos en la lista se habian concluido
en menos de catorce semanas, y un 90% en menos de un afio. En 2012, la
media se calculaba en veinte semanas, con un 25% concluidos en tres se-
manas, 50% en menos de doce, y un 60% en menos de cincuenta y una;
un porcentaje elevado de supuestos se resuelve por acuerdo de las partes
en un estadio mas o menos avanzado del proceso!7°. No hay un desglose
de los supuestos que permita conocer el origen de los litigios y valorar si
realmente Irlanda tiene capacidad de atraccion en el ambito del comercio
internacional; en todo caso, a favor de la CaAmara irlandesa juegan el hecho
de pertenecer a un sistema de common law, con el idioma inglés como
lengua nativa; y que recurre cada vez a las posibilidades ofrecidas por las
nuevas tecnologias, empleando video conferencias, asi como el registro e
intercambio de documentos por via electronica.

D) Paises Bajos

La propuesta de creacion de un TCI en Holanda ech6 a andar con la
presentacion de un proyecto de ley en julio de 2017 al Parlamento na-
cional; en julio de 2018 el texto estaba pendiente de aprobacion en el
Senado, lo que ha sucedido finalmente en diciembre de 2018. El tribu-
nal ha abierto sus puertas a comienzos de 20197, y acaba de tener su
primera audiencia'72,

169 Las reglas de funcionamiento — Order 63A of the Rules of the Superior Courts — se pueden
consultar en http://www.courts.ie/rules.nsf/8652fb610bob37a980256db700399 507/71b5 76
4f57d3440980256f340064227a?0OpenDocument. Para una introduccion sobre la Camara y su fun-
cionamiento en los primeros diez afos Vid. A guide to Ireland's commercial court en https:/ /www.
mccannfitzgerald.com/uploads/MCFG___Ireland% E2% 80%99s_Commercial__ Court.pdf.

170 R. Peeples, H. Nyheim, “Beyond the Border. An International Perspective on Business
Courts”, Business L. Today, vol. 17, 4 marzo 2008; presentacion oral de Hon. Mr. Justice Pe-
ter Kelly, Fundaci6n Franciso Manuel dos Santos, Lisboa, 6 junio 2013. Cifras relativas al
ntmero de casos desde 2008 hasta 2017 pueden encontrarse en http://www. courts.ie/ Courts.
ie/Library3.nsf/pagecurrent/59879281937E527180257 FF 7005190C1?0pendocument.

71 Vid. una presentacion general, con vinculos a la historia legislativa, en
https://www.rechtspraak.nl/English/NCC. Las reglas de procedimiento se pueden encon-
trar en inglés en el documento diciembre 2018 “Rules of Procedure for the International
Commercial Chambers of the Amsterdam District Court (NCC District Court) and the Am-
sterdam Court of Appeal (NCC Court of Appeal)” (link desde la pagina indicada).

172 Elavon Financial Services DAC v. IPS Holding B.V. and others. Source:
https://www.rechtspraak.nl/English/NCC/news/Pages/Inaugural-hearing—of—the—Ne
therlands—Commercial—-Court—is—a—fact.aspx (lultima visita 19 febrerop 2019).
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EI TCI de los paises bajos se integra en la estructura existente: sera en
realidad una camara especial para el comercio internacional en el Tribu-
nal de Amsterdam, con otra en el Tribunal de Apelacién de la misma
ciudad. En su composicién participaran jueces seleccionados entre los
que se hallan en activo en distintos tribunales del pais.

Desde la perspectiva del desarrollo del proceso, la oferta de un TCI de
los Paises Bajos parte con ventaja sobre otros paises europeos: la juris-
diccién destaca ya ahora por la diligencia en la resolucion de litigios, con
una media de 130 dias desde la notificacion hasta la sentencia —por de-
lante de Alemania, y solo por detras de Lituania y Luxemburgo—73. El
idioma del proceso, entendiendo que ello comprende tanto los docu-
mentos, como la audiencia y la sentencia en primera y segunda instancia
pero no la casacion, sera el inglés si asi lo acuerdan las partes. En prin-
cipio no es precisa la traduccion de los documentos en aleman u holan-
dés. Las reglas procedimentales son las generales; se ofrece a las partes
la posibilidad de “personalizarlas” de forma, no obstante, limitada: asi,
en lo relativo a la grabacién (video o audio), de la audiencia; a la trans-
cripcién de los debates, a la presentaciéon de determinadas pruebas, o a
la valoracion de los medios de prueba conforme a reglas diferentes de las
vigentes en la jurisdiccién. Una conferencia previa al proceso es posible
para fijar los aspectos que seran objeto de debate, hechos a investigar, y
un calendario. Las reglas de procedimiento prevén expresamente en el
art. 3.4.1 que a solicitud de parte o de oficio el tribunal adopte cualquier
decision que pueda facilitar una resolucion justa y rapida del litigio.

Los TCIs de Amsterdam estaran dotados de un equipamiento tecno-
logico de vanguardia, a través del recurso a un sistema especifico —cono-
cido como eNNC- que permite las comunicaciones y el intercambio de
informacion y documentos por via electronica; se ofrece también una
sala de juicios virtual. Conforme a las reglas de procedimiento, excepto
que el tribunal indique lo contrario la comunicacion con él y la presen-
tacion de documentos solo podra hacerse a través del eNNC.

En la practica, el mayor obstaculo al éxito de los TCIs de Amsterdam
seran probablemente los costes: como en el caso de Bélgica se pretende
que la institucion se autofinancie, lo que significa el encarecimiento de
las tasas. De hecho, la cuestion de las tasas fue uno de los argumentos
que mantuvo la ley en suspenso hasta diciembre de 2018: lo elevado de
las mismas —15.000 euros en primera instancia y 20.000 euros para

173 T. Evas, “Expedited settlement of commercial disputes in the European Union. Eu-
ropean Added Value Assessment”, PE 627.120 — Diciembre 2018, tabla 6 (fuente: CEPEJ,
retomado por la Comisiéon Europea en el Study on the functioning of judicial systems in
the EU Member States, 2018).
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los procedimientos de apelacién—, mucho mas que en casos habituales,
condujo a sostener que la NCC esta en desacuerdo con el sistema en
vigor por su aptitud para crear un obsticulo al acceso a la justicia de
pequenas y medianas empresas.

E) ¢Un tribunal de comercio a nivel regional (y/o un procedimiento
expeditivo para litigios comerciales internacionales)?

a) Una propuesta doctrinal controvertida

“The establishment of fully blown regional international courts for
commercial disputes is further away”74+. La afirmacion, de caracter ge-
neral, podria necesitar de matices en el caso de Europa si hemos de aten-
der a la opinién de algin sector de la doctrina. La idea encuentra su ori-
gen en la propuesta de T. Pfeiffer de una “Handelsgerichtshof” para Eu-
ropa cuya finalidad seria promover el desarrollo del derecho privado eu-
ropeo'7s. En su version —doctrinal— mas reciente'76, se trataria de un tri-
bunal europeo para el comercio, complementario (y no sustitutivo) de
los sistemas judiciales nacionales; tomaria inspiracion del Tribunal Uni-
ficado de Patentes'77. Su competencia estaria limitada a disputas comer-
ciales con caracter transfronterizo, con independencia del domicilio de
los litigantes, y vendria dada por el acuerdo de sumision anterior o pos-
terior al nacimiento del litigio. El derecho aplicable deberia ser el domés-
tico designado a través de los reglamentos europeos al efecto; en defecto
de solucion en ellos (por tratarse de una materia excluida de los regla-
mentos), el tribunal deberia aplicar principios generales de DIPr. comu-
nes a los Estados Miembros, identificados a través de un analisis com-
parativo de los diferentes ordenamientos. El proceso se desarrollaria en
inglés; los jueces serian originarios de distintos Estados miembros y po-
seerian experiencia en materia comercial, asi como en la comunicaciéon
con partes con diferentes backgrounds juridicos y culturales. La flexibi-
lidad en el procedimiento seria una caracteristica imprescindible, lo
mismo que la dotacién de personal, medios e infraestructura tecnold-
gica. A decir de la misma doctrina, la UE goza de competencia —sobre la

174 F. Tiba, “The Emergence of Hybrid International Commercial Courts and the Future
of Cross Border Commercial Dispute Resolution in Asia”, (2016) 14 Loy. U. Chi. Int'l L. Rev.
31, 42-51, 32.

175 T. Pfeiffer, “Ein europaischer Handelsgerichtshof und die Entwicklung des
europaischen Privatrechts®, ZEuP 2016, 795.

176 Que describe G. Riihl, “Building Competence in Commercial Law in the Member
States”, Study, PE 604.980— September 2018, bajo 4.4.

177 Vid. el Acuerdo sobre un Tribunal Unificado de Patentes, de 19 febrero 2013, DO C
175, 20 junio 2013.
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base de un entendimiento amplio del art. 81 TFUE— para crear un tribu-
nal de este tipo, cuya relaciéon con el TJUE no deberia ser fuente de fric-
cion: el tribunal comercial

“... would primarily be responsible for settling international disputes between com-
mercial parties — and not for interpreting EU law. It would — like any national court
and any arbitral tribunal — primarily apply national law. And as a Court set up by the
EU it would be entitled and obliged to refer matters concerning EU law to the CJEU by
way of a preliminary reference™78.

La idea de una “European Commercial Court to supplement the
courts of the Member States and offer litigants an additional, interna-
tional forum specialised in settlement of commercial disputes”, aparece
igualmente en el documento del Parlamento Europeo de 21 de septiem-
bre, “Draft Report with recommendations to the Commission on expe-
dited settlement of commercial disputes”, en el Anexo (“Annex to the
Motion for a Resolution: Recommendations for Measures to Introduce
and Support a European Expedited Civil Procedure”79), y se retoma en
el Informe final aprobado en dicembre de 2018. En ambos casos es solo
una recomendacion en el sentido de que se realice un “further study”;
figura entre las “otras medidas” para mejorar la competencia de los Es-
tados miembros de la UE en materia mercantil, y aparece junto con una
sugerencia a los Estados mismos para que fomenten la adquisiciéon de
competencias de sus judicaturas en este &mbito, por ejemplo “by desig-
nating or reinforcing existing commercial courts or chambers”. En la
misma linea hay que referirse a 1a mencion en la sesion oral en el Par-
lamento Europeo el 9 julio 2018, que precedi6 a la adopcion del In-
forme y cont6 con la presencia de varios expertos en Derecho procesal
y DIPr¢°, y donde no suscité mayores comentarios. Esta falta de entu-
siasmo casa con la postura de autores que, sin desconocer el interés y
los efectos beneficiosos potenciales de un tribunal regional de este te-
nor (“/The idea] is interesting and could contribute to bundling exper-
tise on commercial law and commercial dispute resolution”), cues-
tiona su lugar entre las prioridades politicas de la UE, y subrayan la
inversion de ciertos Estados Miembros para crear sus propios tribuna-
les de comercio, que se acompaiia l6gicamente del interés por mante-
ner los casos relevantes y la especializacion de los profesionales dentro
del sistema local. No menos importante es la pregunta sobre la necesi-
dad y el apoyo de los propios actores e interesados a “otro” tribunal
mas, presidido por la pretension de concentrar la litigacion en Europa,

178 G, Riihl, loc. 1lt. cit. El texto entrecomillado se encuentra bajo 4.4.1.2.
179 2018/2079(INL).
180 B, Hess, R. Fentimann, S. Courneloup y G. Riihl.
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en un escenario dominado por el arbitraje y donde recientemente han
hecho ya aparicién tribunales (nacionales) especializados para asuntos
de comercio internacionals.

b) ¢Un procedimiento expeditivo comun?

La propuesta de un tribunal europeo para el comercio internacional
encuentra en general escepticismo; la adopcion por la UE de un proce-
dimiento expeditivo para la resolucion de litigios en la materia tiene en
cambio mas adeptos. Pocos meses después de la audiencia a la que nos
hemos referido en el apartado anterior, el Parlamento Europeo ha publi-
cado un Informe, al que se adjunta como recomendacion central a la Co-
mision Europea la de crear

“... a voluntary European Expedited Civil Procedure in order to provide European
companies a possibility to reach a settlement of purely commercial business—to—
business disputes of a cross—border nature within a reasonable time frame™82,

Igualmente se ha realizado un estudio sobre el valor ahadido de tal pro-
cedimiento, que concluye que

“... procedural rules, especially time limits and procedural steps for appeal, offer sig-
nificant economic potential for the EU litigation market. By reducing the time neces-
sary to settle high—value commercial cases the EU can become a more attractive juris-
diction for the judicial settlement of disputes. Procedural rules to expedite the settlement
of commercial disputes would also bring considerable cost savings for EU businesses and
potentially generate efficiency gains for national judicial systems. The EAVA estimates
that reducing the length of the procedure necessary to settle a commercial dispute at a
court of first instance could save EU businesses €0.9 to 1.3 billion annually”83.

En realidad, la UE ya posee un procedimiento especifico y expeditivo
para resolver litigios en materia civil y mercantil, que funciona a través
de la opcion de las partes: el creado a través del Reglamento del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 11 julio 2007 por el que se establece un
proceso europeo de escasa cuantia'®4, modificado por el Reglamento
2015/2421'85. La opinion doctrinal méas extendida apunta a que se trata
de un procedimiento poco empleado en la practica: por una parte, por-
que la limitacibn a 5000 euros del montante del litigio reduce

181X Kramer, entrada en el blog conflictoflaws.net, 23 septiembre 2018.

182 Vid. nota 179.

183 T, Evas, “Expedited settlement of commercial disputes in the European Union. Eu-
ropean Added Value Assessment”, PE 627.120 — Diciembre 2018.

184 DO L 199 de 31.7.2007.

185 DO L 341 de 24.12.2015.
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notablemente su interés; por otra, porque en realidad es desconocido
por sus destinatarios (ya sean usuarios, abogados o jueces)'#¢. En su In-
forme diciembre 2018 el Parlamento Europeo mantiene una postura cu-
riosamente distinta: véase el parrafo 3, en el que alude a

“.. the successful implementation of the European small claims procedure (ESCP),
which provided a way of solving consumer and other cross—border disputes regarding
small amounts within the Union in a swift and cost—effective way while upholding pro-
tection for the rights of the parties”; y el punto 1 del Anexo, conforme al cual el nuevo
procedimiento se aplicara “to cross—border commercial disputes to which the Euro-
pean Small Claims Procedure does not apply”.

Es demasiado pronto para emitir cualquier juicio sobre un “proceso ex-
peditivo europeo”. Sin embargo, si parece oportuno indicar ya dudas so-
bre la oportunidad de reproducir elementos tales como la definicion de
“internacional” del reglamento sobre litigios de escasa cuantia — excesi-
vamente reducida—, o la exclusion implicita de litigios que requieran o
impliquen la intervencion de terceros!®”. En cambio, resulta aconsejable
mirar a los tribunales de comercio que ya empiezan a funcionar en Eu-
ropay a como pretenden delimitar sus competencias, y elaborar un pro-
cedimiento con estos datos a la vista.

IV. Oferta y competencia en los servicios de tutela de los de-
rechos

Laidea de “mercado de servicios legales” global no se discute!s8. Den-
tro del mismo se alude ya abiertamente al “mercado de la litigacion”, un
sector més cuya descentralizacion (globalizacién) corre paralela a la del
comercio mismo?®9, y en que la competicion se valora en tanto que factor
externo apto para mejorar la oferta y la innovacién en el drea conside-
rada9°. En este contexto la capacidad de los TCIs, en general, y de cada
uno de ellos en singular, para atraer un volumen de litigios que justifique

186 Vid. por todos A. Ontanu, Cross—Border Debt Recovery in the EU. A Comparative
and Empirical Study on the Use of the European Uniform Procedures (Ius Commune Eu-
ropaeum, 159), Amberes, Intersentia, 2017.

187 Vid. STJUE, C— 627/17, ECLI:EU:C:2018:941.

188 Vid., v.gr., el Informe “Legal Services Global Market Opportunities and Strategies to
20217, julio 2018, elaborado por Reportlinker.

189 T, Evas, 10, 11.

190 No siempre ha sido asi: la competicion se ha observado como un fen6meno negativo
porque puede conducir a un descenso de la calidad del servicio, o/y conducir a que se cues-
tione la autoridad de los “prestadores” del servicio (los jueces).
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su existencia, va a depender de las ventajas que ofrezcan en relacién con
el arbitraje.

1. “Commercial courts and international arbitration—competitors or
partners?” Primeras impresioness!

El arbitraje internacional y los TCIs estan llamados a resolver el
mismo tipo de litigio. Se aprecia, ademaés, una tendencia a converger en
la “oferta” y las caracteristicas del “servicio” — los TCIs adoptan formas
de operar propias del arbitraje; algiin modelo de TCI apoya directamente
sus reglas procedimentales en la Ley Modelo UNCITRAL (sera el caso de
Bélgica, si prospera); el personal es intercambiable (los jueces de las Glo-
bal Market Courts de Abu Dabi pueden actuar como arbitros bajo reglas
de arbitraje adoptadas en 2015'92); el arbitraje tienda a asimilar elemen-
tos més propios de una administracién de justicia estatal; el “saber ha-
cer” judicial se incorpora al mundo del arbitraje en las reglas de las ins-
tituciones arbitrales93. Todo ello sugiere que los TCIs y el arbitraje ins-
titucional son competidores en el sector de la resolucion de litigios inter-
nacionales de comercio.

Y sin embargo esta primera percepcion es rechazada por la mayoria
de la doctrina, que prefiere hablar de complementariedad94 — si bien en
algunos casos la misma se describe como “forzosa”, resultado de fallos
en el arbitrajes. Una prueba de la realidad de las afirmaciones podria
ser el hecho de que Londres, la London Commercial Court comparte el
terreno con la London Court of International Arbitration, por una parte,
y con otros arbitrajes en tanto que sede elegida con alta frecuencia en
arbitrajes bajo reglas de otras instituciones o ad hoc. En Europa,

191 ;3 frase entrecomillada corresponde al titulo de la publicacién de M. Hwang, en 2015
Arb. Int1193.

192 Vid., https://www.adgm.com/doing—business/adgm—courts/arbitration/.

193 Vid. supra bajo I1.

194 A, Godwin, I. Ramsay, M. Webster, “International Commercial Courts: The Singa-
pore Experience”, (2017) 18 Melbourne J. Intl L. 15, retomando las palabras de los Chief
Justices M. Warren y C. Droft, Commercial CPD Seminar Series, Melbourne, 13 abril 2016.

195 D. Demeter, K.M. Smith, esp. bajo aptdo 2, “Arbitration and its Weaknesses: the Con-
text”. Justice Quentin Loh, Supreme Court of Singapore, inauguracion del Regional Arbitral
Institutional Forum (RAIF) en Singapore 1 de agosto de 2014, conferencia reproducida en
la Singapore Institute of Arbitrator’s September 2014 newsletter, http:// www.siarb.org.
sg/pdf/SIArb%20September%20Issue%20Newsletter%202014.pdf. Vid. también A.
Saito, “International Commercial Arbitration and International Commercial Courts: To-
wards a Competitive and Cooperative Relationship”, en Harmonising Trade Law to Ena-
ble Private Sector Regional Development, Victoria University (Nueva Zelanda), Special Is-
sue, 2016, 33—58, passim, para quien la competicion seria justamente un incentivo para la
mejora del arbitraje.
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propuestas como la alemana para Frankfurt, considerada en su totali-
dad, revelan una estrategia amplia con pretensiones de convertir la ciu-
dad en un hub o nucleo para la resolucion controversias internacionales
de conflictos: por ello se enuncia como un elemento clave el fortaleci-
miento del arbitraje!9°.

La cuestion, sin duda, es compleja. Desde luego seran en definitiva las
circunstancias del caso concreto las que determinaran la preferencia por
el arbitraje o por un TCI, y dentro de estos cuél sera finalmente elegido.
En abstracto, el analisis de la relacion entre los tribunales de comercio y
el arbitraje debe realizarse a nuestro juicio desde dos planos distintos: el
de la atraccion de “usuarios”, por una parte; y el institucional, o relativo
a las funciones de los mecanismos para la resolucion de conflictos méas
alla del caso concreto, por otra. Es la segunda en la que cabe hablar de
complementariedad: so6lo los tribunales domésticos poseen entre sus
funciones la nomofilactica y (con mayor o menor intensidad segin la tra-
dicion juridica) de creaciéon de Derecho, que en cambio no competen a
los arbitros en tanto que carentes de vinculaciéon con un ordenamiento
preciso, y dado que la razoén de su prestacion esta en la voluntad de las
partes para un supuesto especifico. Por otra parte, incluso aunque dichas
funciones fueran de su competencia tedrica, encontrarian muy dificil sa-
tisfacerla mientras los laudos no se publiquen y no creen precedente. En
la primera perspectiva— la de los usuarios—, el juego entre TCI y arbitraje
se declina en cambio en gran medida en términos de competicion. Pero,
en realidad, en ningdn caso la relacién es pura en un sentido u otro, sino
que tanto la competencia como la complementariedad se daran en gra-
dos distintos, variables en funcion del concreto tribunal y de la institu-
cion de arbitraje bajo examen. En lo que sigue apuntamos algunos datos,
desde una perspectiva que, por lo expuesto, solo puede ser general.

2. Complementariedad

Como veiamos en la parte II de este estudio, en la tltima década se ha
hecho patente un estado de &nimo de desconfianza publica hacia el arbi-
traje — mas de inversiones, pero también comercial. Uno de los motivos
es que la pérdida de asuntos por parte de los tribunales estatales a favor
del arbitraje actaa de facto como freno al desarrollo del Derecho; la per-
cepcidn es mas aguda en los paises de common law, donde mas alla de
la doctrina lo acusan los propios operadores juridicos.

Esto no ocurre con los TCIs. Por el contrario, en tanto que integrados
en la estructura judicial general, a través de la resolucion de

196 B, Hess, entrada en el blog Conflict of Laws, 31 marzo 2017, supra nota 156.
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controversias inter partes estas instituciones desarrollan todas las fun-
ciones caracteristicas de los tribunales estatales, lo que incluye la de ser
fuente del Derecho —con uno u otro alcance en funcién del sistema exa-
minado—. Tratandose de ordenamientos de civil law, en un contexto en
cambio rapido y constante como es el del comercio internacional el papel
de los tribunales en la interpretacion de las normas es esencial para evi-
tar su obsolescencia. Sin duda, que esto ocurra depende de que haya
disputas ante los tribunales: su actuacion es solo por reaccion. Es por
ello por lo que resulta esencial atraer a litigantes y abrir vias que resulten
en adquisicion de competencia: cuanto mas ampliamente se definan los
criterios atributivos mayores seran las oportunidades de ejercicio de la
jurisdiccién; y lo mismo en relacion con la delimitacion de las materias
sobre las que existe jurisdiccion. La breve experiencia del TCI de Singa-
pur revela la importancia de no dejar la cuestiéon de la competencia del
TCI solo en manos de las partes y de una directa eleccion de foro ex ante
o una vez existe el litigio, y de aceptar que pueda adquirirse competencia
por transferencia desde otra jurisdiccion, o desde otro juez o tribunal
nacional.

3. Competencia. La oferta a los usuarios
A) Igualar y mejorar

Damos por buena, como punto de partida, la afirmacién conforme
a la cual el arbitraje internacional es el mecanismo preferido de reso-
lucion de litigios internacionales!7. Siendo ello asi, la capacidad de
los tribunales de comercio para imponerse sobre el arbitraje va a de-
pender de su habilidad para igualar o mejorar al arbitraje en cuanto a
las caracteristicas tipicas de este: la resolucion de litigios con rapidez
y en un tiempo breve, con procesos simples y flexibles, y con costes
razonables. No poseemos demasiados datos a este respecto todavia —
y tampoco es sencillo obtenerlos en relacion con el otro término de la
comparacion—, pero si algunos relativos a la duracién de procesos
ante la SICC'98: en su primer asunto, BCBC Singapore Pte Ltd & Anor
v PT Bayan Resources TBK & Anor99, la accion se planted original-
mente ante la High Court de Singapur, que la transfiri6 al SICC el 4

197 Supra, texto a nota 4.

198 Vid. sobre Qatar supra, nota 140. No tenemos datos sobre la duracion de los proce-
dimientos en Dubai; el Annual Report relativo a 2017 se limita a indicar el tiempo en rela-
ci6n con casos que terminan por acuerdo entre las partes (y el porcentaje de los mismos,
que asciende al 88%).

199 [2016] SGHC(I) o1.
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marzo 2015, donde tuvo lugar la audiencia en noviembre de 2015. La
SICC dict6 sentencia el 12 mayo 2016 — justo un afio después del re-
envio desde la High Court, y menos de seis meses después de la au-
diencia. En Teras Offshore Pte Ltd v Teras Cargo Transport (Ame-
rica) LLC2°°, la decision fue pronunciada quince dias después de la
audiencia. En Telemedia Pacific Group Ltd & Anor v Yuanta Asset
Management International Ltd & Anor2°, la sentencia, de unas 200
paginas, fue dictada catorce meses después de que el caso fuera trans-
ferido a la SICC, y cuatro meses después del debate oral.

En relacion con las propuestas europeas, estadisticas sobre la du-
racion de un litigio civil en primera instancia en general apuntan a
que entre las jurisdicciones que ofrecen tribunales de comercio la méas
veloz es Holanda, seguida de Alemania —cerca de 200 dias desde la
notificacion hasta la sentencia— y Francia —casi un afio—2°2, Aunque
no es posible predecir cual sera la pauta en la praxis de las salas o
tribunales especiales para asuntos de comercio internacional, si cabe
recordar que los preside la idea de procesos rapidos, con jueces facul-
tados para adoptar las directrices de impulso necesarias; facilitados
por el acuerdo entre jueces y partes acerca del tiempo de las actuacio-
nes al comienzo del proceso; lo mismo, sobre los elementos de
prueba, en la conviccidon de que conocer este dato cuanto antes puede
facilitar la resolucion del asunto por acuerdo de las partes; y con un
recurso al maximo posible a tecnologia para las comunicaciones y las
actuaciones procesales. Si el procedimiento expeditivo para litigios de
comercio sigue el modelo del reglamento de la UE para litigios de es-
casa cuantia, varios de estos elementos estaran incorporados ya de
entrada en el instrumento: asi, lo relativo a los plazos para las actua-
ciones clave, que seran breves y cuya extension estara fijada por el
legislador europeo; o el uso de las tecnologias.

La calidad de las sentencias dependera de la experiencia o sensibi-
lidad de quienes juzgan en relacion con las particularidades de la ma-
teria juzgada. Como vimos m4s atras este es un dato al que en general
los legisladores nacionales han prestado atencién en el disefio de los
TCIs, sumando expertos en comercio internacional a los jueces.

A partir de ahi, los TCIs poseen capacidad para mejorar el servicio elu-
diendo las rémoras del arbitraje y afiadiendo posibilidades que no estan al
alcance de los arbitros, en particular: la incoherencia de las decisiones y la

200 [2016] SGHC(I) o2.

201[2016] SGHC(I) 03.

202 T, Evas, tabla 6 — fuente: CEPEJ, retomado por la Comisién Europea en el Study on
the functioning of judicial systems in the EU Member States, 2018.
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ausencia de precedentes; las acusaciones sobre falta de legitimidad u otras
cuestiones éticas que hoy pesan sobre el arbitraje; la inexistencia de una
instancia de apelacion; la imposibilidad de crear litisconsorcios activos o
pasivos llamando a un tercero ante el tribunal en calidad de demandado
(joinder)2°3; limitaciones relacionadas con la arbitrabilidad, a través de una
definicion amplia (y abierta) de lo que sea “comercial”.

B) Facilidades de acceso. Competencias objetiva y funcional

Los TClIs se ocupan de asuntos de comercio internacional: cuanto mas
amplia sean estas categorias “comercio” e “internacional”, mas probabi-
lidades hay de que puedan ejercer su jurisdiccion. La cuestion se aborda
en algunas reglamentaciones, como por ejemplo en Singapur (conforme
ala Rules of the Supreme Court, O. 110, de forma muy amplia: el caracter
comercial puede resultar del pacto entre las partes; y cualquier litigio,
incluso carente de todo elemento de conexion con el territorio, puede ser
llevado al tribunal por voluntad de las partes) o en los Paises Bajos (art.
1.3.1), mientras que ha quedado abierta en otras, como sucede en Paris.
Cada sistema es libre para adoptar la delimitacion que estime conve-
niente; los europeos pueden seguir la interpretacion de “civil y mercan-
til” e “internacional” correspondientes a los Reglamentos comunitarios
— en otro caso estos no seran aplicables. Es interesante sefialar que las
reglas de la NCC proporcionan una definicion de internacional que di-
fiere de la europea, lo que ha llevado a la doctrina a presentar la norma
como atributiva de competencia solo funcional204,

La competencia judicial internacional de los TCIs puede resultar de
una eleccion de foro, o derivar de un elemento objetivo que represente
conexién con el foro. Ahora bien, es discutible que los TICs puedan co-
nocer de un supuesto por la mera voluntad de las partes: otros elementos
suelen ser precisos, relativos al reparto funcional de competencia. En
este sentido hay que indicar que entrar en la lista de la Commercial Di-
vision de Dublin es una decision discrecional del tribunal; respecto a la

203 Vid. https://www.sicc.gov.sg/about—the—sicc. Se evita de este modo la pluralidad de
procesos paralelos. Al mismo tiempo, lo cierto es que la ventaja se pierde desde el momento
en que el afectado, que por definicién no ha pactado la clausula de eleccién de foro (excepto
en el caso de que las partes en el contrato en la base de la demanda hayan tenido el cuidado
de incorporar cldusulas de sumision a la jurisdiccion del tribunal de comercio en todas las
relaciones contractuales de la cadena vinculadas a la controvertida) no acepta la jurisdic-
cion, por cuanto el reconocimiento y ejecucién de cualquier decision contra ella dependera
de las reglas en vigor en el estado requerido sobre competencia judicial internacional y no-
tificacién (en general, sobre el derecho de defensa).

204 G, Antonopoulou, ‘Defining international disputes— Reflections on the Netherlands
Commercial Court proposal’, 2018 Nederlands Internationaal Privaatrecht 740, 750.
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Chambre Internationale de Paris, depende de la “Chambre de place-
ment” y las reglas internas de reparto de asuntos. En Paises Bajos no
pueden ser referidos a la NCC los casos sujetos a la competencia exclu-
sive de otras salas o tribunales (art. 1.3.1 Rules of Procedure); lo mismo
sucede en Alemania2°s.

C) En detrimento de los TCIs

Existen en todo caso aspectos “menos favorables” de los tribunales
para los asuntos de comercio internacional a tener en cuenta a la hora
de elegir su jurisdiccion o preferir el arbitraje.

a) Sobre el proceso

Hay elementos tipicos, casi consustanciales al arbitraje, que en los
modelos de TCIs analizados no se reproducen, y parece dudoso que
puedan llegar a hacerlo con la misma extension que en aquel. Asi su-
cede en primer lugar con la libertad de las partes para disefiar el proce-
dimiento — aun cuando todos los TCIS examinados admiten cierto grado
de autonomia, asi como la participacion en la elaboracion de la agenda
del proceso. Otros elementos con la representacion legal y, sobre todo,
con la confidencialidad. En relacion con lo primero, las partes en un pro-
cedimiento arbitral seleccionan libremente a sus asesores legales. En el
caso de los TCIs en principio juegan las limitaciones generales que pesan
sobre los abogados extranjeros para el ejercicio de la profesiéon, aunque
los modelos de Asia son receptivos a una mayor flexibilidad, como vi-
mos mas atras.

Sobre la confidencialidad, la publicidad es la regla en los TCIs en la
linea de lo que sucede con la administracion estatal de justicia en ge-
neral; lo contrario es la excepcidon, prevista de forma especifica en al-
guno de los TCIs, o por referencia a la regla basica. Lo segundo ocurre
en el art. 8.4.2 de las Reglas de procedimiento de la NCC. Lo primero, en
Singapur, donde la regla n° 30 de la Order 110 de las Rules of the Court
autoriza a la SICC a acordar la confidencialidad a peticion de la parte
interesada en casos off—shore, concurriendo el acuerdo de la otra parte.
Ahora bien, se trata de una confidencialidad limitada, que no alcanza a
la existencia misma en otras palabras, la existencia misma del litigio:
solo posibilita la audiencia in camera, y puede comprender la

205 https://ordentliche—gerichtsbarkeit.hessen.de/sites/ordentliche—gerichtsbarkeit.
hessen.de/files/LG%20FFM%20Gesch%C3%A4ftsverteilung%202018%20Stand%2001.
01.2018.pdf, 35.

Arbitraje, vol. XII, n° 1, 2019, pp. 13—77
ISSN 1888-5373



ARBITRAJE Y TRIBUNALES PARA EL COMERCIO INTERNACIONAL 67

prohibicion a cualquier persona de publicar o revelar informacién o do-
cumentacion relativa al caso y el sello del expediente judicial. Ademas,
la regla n® 31 indica que la decisién pronunciada en un procedimiento
presidido por la confidencialidad puede no obstante ser publicada si el
tribunal estima que posee un interés legal relevante200.

b) Sobre la ley aplicable

En relacion con el fondo del asunto los TCIs pueden estar sujetos
—como tribunales estatales que son— al sistema de reglas de DIPr lo-
cal297; para los organos sitos en Europa ello significa la aplicacion de
las normas de conflicto de los Reglamentos 593/2008, Roma I, y
864/2007, Roma I12°8. De este modo, si resulta designada como aplica-
ble una ley extranjera surgiran todos los problemas asociados a su deter-
minacion y prueba2°9. En los TCIs de Asia la situacion es un poco dis-
tinta: de entrada, porque al incorporar las reglas tipicas de common law
(incluso directamente las vigentes en el RU, como sucede en Abu Dhabi)
al ordenamiento propio, las expectativas de que las partes optaran por
el Derecho local son mas que razonables. En segundo lugar, como in-
dicamos mas atras las regulaciones facilitan la determinacion y
prueba del Derecho extranjero. Por el momento nada de esto existe
en Europa. Los reglamentos Roma Iy IT apoyan en gran medida la au-
tonomia de la voluntad de las partes, pero le imponen mas limites de los
que experimentan en el marco del arbitraje2©. De conformidad con los
arts. 9 del Reglamento Roma I, y 16 del Reglamento Roma II2, los TCI
deberan aplicar las reglas imperativas del foro: reglas que los tribunales

206 T3 publicidad como regla aparece también en la s. 98(1) de las ADGM Courts, Civil
Evidence, Judgments, Enforcement and Judicial Appointments Regulations 2015, seguida
de las circunstancias en las que el tribunal puede autorizar una excepcion; para Qatar vid.
art. 28 (3) de las Regulations and Procedural rules, que se limita a establecer la regla de
publicidad de la audiencia, y la posibilidad genérica del tribunal de decidir lo contrario
“where there is a good reason to do so”.

207 Vid. expresamente el art. 1.2.1 de las Reglas de Procedimiento para el TCI de los Pai-
ses Bajos, diciembre 2018.

208 DO L 177/6, de 4 julio 2008, DO L 199/40, de 31 julio 2007, respectivamente.

209 Vid. para Europa, a pesar del marco que ofrece la cooperacion juridica internacional,
M. Requejo Isidro, “The application of European Private International Law and the ascer-
tainment of foreign law”, en E.M. Kieninger, J. von Hein, G. Riihl, How European is Euro-
pean Private International Law?, pendiente de publicacion.

210 P_ de Miguel Asensio, “The Rome I and Rome II Regulations in International Com-
mercial Arbitration”, en F. Ferrari (ed.), The Impact of EU Law on International Commer-
cial Arbitration, Juris, Nueva York, 2017, 177.

21 Eyentualmente también entraran en juego los arts 3 del Reglamento Roma I,y 14 del
Reglamento Roma II, para las normas con el caracter imperativo alli indicado.
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arbitrales no tienen que seguir, aunque exista un interés en hacerlo para
proteger el laudo en caso de escrutinio ulterior antes los tribunales.

c¢) Sobre el laudo arbitral y su “exportabilidad”

Una tercera dificultad ineludible, intrinseca al funcionamiento de los
tribunales internacionales y apta para decantar la balanza a favor del ar-
bitraje, aparecera si se da la necesidad de ejecutar la decision en el ex-
tranjero: y es que no hay en este contexto un instrumento equiparable al
Convenio de Nueva York de 1958 para los laudos arbitrales2'2. Hoy toda-
via se trata de un aspecto dependiente de que existan o no convenios o
acuerdos internacionales entre los Estados donde se dicta la sentencia y
aquel donde se pretende ejecutar. Ello determina la ventaja competitiva
del Centro Financiero Internacional de Dubai, donde como vimos se ha
procurado una solucién especifica (la de “conversion” de la decision en
laudo), o aquellas cuyas resoluciones tengan més opciones de circula-
cion21s,

V La competicion se juega (también) entre tribunales
1. En general

La tarea esencial de los tribunales — resolver controversias— ha sido
tradicionalmente concebida como un servicio del Estado, y no como un
producto apto para la comercializacién en competencia con otros pro-
veedores. Sin embargo no es posible ignorar que, al menos a ciertos ni-
veles, la justicia es un elemento mas en la atraccion de las fuentes de ri-
queza, y en absoluto irrelevante; como indicAbamos supra, se habla ya
abiertamente de un “mercado de la litigacion”. Tribunales independien-
tes, rapidos, con personal cualificado, capacitados para pronunciar deci-
siones de calidad, son esenciales en la creacion de confianza; y esta es un
soporte fundamental de las inversiones y el comercio.

212 Vid, entre otros A. Saito, 48; D. Demeter, K.M. Smith, 452.

213 En este punto consideramos de interés mencionar la iniciativa Foro Internacional
Permanente de Tribunales Comerciales (https://www.sifocc.org/), cuyo objetivo es pro-
mover la calidad de los servicios de resolucion de disputas que se brindan a la comunidad
empresarial internacional mediante el fomento y el intercambio de best practices y expe-
riencias. Hasta el momento se han producido dos reuniones, y se han sentado las bases
para, entre otros, trabajar en un memorando multilateral para el reconocimiento y ejecu-
cion reciproco de sentencias.
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En el Ambito especifico del comercio internacional la idea de compe-
ticion entre jurisdicciones estatales no es nueva, aunque como hemos
visto ha adquirido intensidad a partir del nuevo milenio. Como muestra,
el folleto publicado por la Law Society London en 2007, “England and
Wales, The jurisdiction of choice”4, y la reaccion alemana “Law-made
in Germany”2'5: ambos documentos tienden a promover el recurso a sus
sistemas judiciales.

Expresiones como férum shopping o férum selling resumen las conse-
cuencias de la competencia entre jurisdicciones en términos que evocan
la seleccion (o promocion, segin el protagonista de la accién) de un pro-
ducto de consumo. En la UE, antes de la fecha en que el RU comunico
oficialmente su intencion de retirarse de la Union, el 29 marzo 2017, los
competidores mas serios del RU eran Alemania y los Paises Bajos, por mo-
tivos que tenian tanto que ver con el temor a futuras modificaciones en el
ambito de la justicia en el RU —en particular en relacion con el incremento
de las costas— como con las mejoras introducidas en los sistemas de los
dos ultimos paises al nivel de marketing. A ello se afiadia, en relaciéon con
Alemania, la mayor certeza en relacion con los honorarios de abogados,
procesos menos largos y costosos que los ingleses, y las (limitadas) inicia-
tivas en el sentido de admitir el inglés como idioma alternativo en juicio
en determinados litigios— los de comercio internacional. Por su parte, los
tribunales holandeses se distinguian por su eficiencia en la gestion de liti-
gios complejos y de elevada cuantia, asi como por ofrecer mecanismos de
recurso colectivo inexistentes en cualquier otra parte de Europaz. El
anuncio de la retirada del Reino Unido de la UE ha impulsado los proyec-
tos de establecer tribunales comerciales internacionales e incentivado el
progreso de otros. La reaccion puede ser descrita en términos de compe-
tencia; refleja en todo caso la necesidad de llenar el vacio que deja Londres
en el panorama intra—europeo, en ausencia de un acuerdo entre UK y la
UE a propdsito del periodo transitorio a partir de la fecha de retirada, y
sobre todo, de un acuerdo futuro que asegure el valor de las decisiones
inglesas en el resto de los Estados miembros27.

214 Accesible en https://www.eversheds—sutherland.com/documents/LawSociety Eng-
landAndWalesJurisdictionOfChoice.pdf. La “batalla” fue comentada por S. Vogenauer,
‘Regulatory Competition through Choice of Contract Law and Choice of Forum in Europe:
Theory and Evidence’, 21 European Rev. Priv. L. 13 (2013), 30 ss.

215 www.lawmadeingermany.de.

216 R, McCorquodale, L. McNamara, H. Kupelyants, J. del Rio, Factors Influencing In-
ternational Litigants’ Decisions to Bring Commercial Claims to the London Based Courts,
Ministry of Justice Analytical Series—BIICL, Londres, 2015, 26—27.

217 Supra, nota 159 sobre el Draft Withdrawal Agreement. En diciembre de 2018 el RU
deposito el documento de ratificaciéon del Convenio de La Haya sobre eleccion de foro de
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Fuera de Europa, el argumento fundamental en la base de la creacion
de los tribunales para asuntos de comercio internacional no ha sido en
primera instancia la competiciéon con Londres. Ello no obstante, el deseo
de que en alglin momento esa competicion se produzca y culmine con la
reparticion de los asuntos esté presente: ‘it is hoped that the SICC will
compete with the English Commercial Court for a share of the interna-
tional commercial cases now drawn to London’8.

2 Factores a considerar

Es demasiado pronto para opinar sobre cudl de los tribunales de co-
mercio alternativos a Londres tendra mas éxito: a dia de hoy ni siquiera
es posible valorar la eficacia o ineficacia de dos de los europeos, dado
que no estan en marcha. En el plano tedrico, no obstante, algunos ele-
mentos apuntan a favor de los tribunales de Asia y Oriente Medio como
mejor posicionados que los europeos.

A) Apertura (internacional, a la voluntad de las partes, y a las nuevas
tecnologias)

Entre los elementos determinantes de la preferencia por un TIC sobre
otro estan facilidades que ofrecen a las partes en cuanto al idioma, la fle-
xibilidad del proceso (la intervencién mayor o menor de las partes en su
disefio para el caso concreto; los instrumentos de que se dota al juez para
gestionarlo de forma rapida y eficaz), o el equipamiento técnico. La limi-
tacion del uso del inglés y el retraso en el uso de las nuevas tecnologias
pesan en contra de los tribunales europeos, en particular de Alemania y
Francia. La sujecion a las reglas sobre ley aplicable de los reglamentos eu-
ropeos, descritas mas atras, favorece sin duda a los de Asia y Oriente Me-
dio; no sorprende que entre las recomendaciones del Parlamento Europeo
a la Comision en diciembre de 2018 aparezca, ademas de la relativa a la
creacion de un procedimiento expeditivo, otra sobre la oportunidad de
modificar los reglamentos Roma I y Roma II “to afford the parties to pu-
rely commercial contracts further autonomy while ensuring the protec-
tion of the weaker parties in business—to—business relations”.

2005, que entrara en vigor en caso de acuerdo UK/UE el 1 abril 2019. https://verdragen-
bank.overheid.nl/en/Verdrag/Details/011343/011343_ Notificaties_13.pdf.

218 Justice Anselmo Reyes, “Recognition and Enforcement of Interlocutory and Final
Judgments of the Singapore International Commercial Court” (2015) 2 J. Intl Comp. L.
337, 339. Vid también Portland Commercial Courts Report 2018, 3.

219 Report with recommendations to the Commission on expedited settlement of com-
mercial disputes (2018/2079(INL)), Anexo, punto II.
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Se afiade que no hay en los modelos europeos apertura a jueces in-
ternacionales (solo la propuesta belga incorpora jueces de otras juris-
dicciones), lo que puede jugar en detrimento de la adecuada compren-
sion de los condicionamientos del comercio internacional. El dato no es
irrelevante: la incorporacion de juristas con experiencia en common law
puede tener un impacto decisivo a la hora de la adaptacion a tales con-
dicionamientos. La acostumbrada asociacion de las jurisdicciones de
civil law a reglas escritas, fijas y precisas ha planteado serios obstaculos
a la resolucion de supuestos juridico—privado transnacionales cuando
las autoridades encargadas de la aplicacion del Derecho no han encon-
trado un apoyo literal en las norma— como ocurri6 por ejemplo en el
ambito de la insolvencia transfronteriza, donde es esencial la comuni-
cacion y cooperacion entre tribunales a cargo de la insolvencia de un
mismo deudor; hasta la adopcion del reglamento europeo 2015/848 so-
bre procedimientos de insolvencia22° tal cooperacion se vivia como im-
posible en numerosas jurisdicciones de la UE, y ello porque el regla-
mento previo, el 1346/2000, solo preveia expresamente tal obligacion
entre los sindicos (art. 31). En cambio, en el RU el déficit de prevision
legal era superado con facilidad==t.

La incorporacion a la oferta de servicios de nuevas tecnologias es la
tonica en los tribunales de Asia y Oriente Medio, mientras que se pro-
duce de manera desigual en Europa. Es pertinente sefialar que la
apertura tecnolbégica debe hacerse en el propio tribunal, pero tam-
bién en relacion con otros. La facilidad con que los tribunales de dis-
tintas jurisdicciones funcionan interconectados y comparten infor-
macion de forma segura va a ser un elemento esencial de la justicia
en el futuro inmediato. Pertenecer o no a una red de interoperabili-
dad (asi como el alcance geografico y funcional de esta), tendra con-
secuencias en forma de costes y rapidez de las actuaciones judiciales
(en sentido amplio) en los litigios transfronterizos. Desconocemos si
existen iniciativas en Asia; en la UE son atin de caracter experimental
y limitado222 .

220 OJ L/19 141, 5 junio 2015.

221Vid. High Court of Justice de Birmingham, de 11 mayo 2005, en el asunto MG Rover,
2005 [EWHC] 874; In Re Nortel Group SA [2009] EWHC 206 (Ch). M. Requejo Isidro,
“Cooperation, Communication, Coordination”, in The Implementation of the New Insol-
vency Regulation, Hess/Oberhammer/Bariatti/Koller/Laukemann/Requejo Isidro/Villata
(eds.), Nomos—Hart, 2017, 139.

222 Con el apoyo de la Comision Europea se esté investigando en las tecnologias al servi-
cio de la justicia, y poniendo en marcha un entorno de E—justice en el que destaca el pro-
yecto e~-CODEX relativo al intercambio transfronterizo de documentos.
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B) “Exportabilidad” de las decisiones

La existencia o no de obstaculos al reconocimiento y ejecucion fuera
de la jurisdiccion puede resultar un elemento esencial. En el momento
actual, lo cierto es que la red de instrumentos bilaterales o multilatera-
les sobre reconocimiento y execuatur propicia la fragmentacion por re-
giones geograficas: para quienes realizan negocios en los EAU, o en la
zona del Golfo, el interés por los tribunales de Dubai y Abu Dabi se ex-
plica por el hecho de que los Emiratos son parte del Gulf Cooperation
Council Convention for the Execution of Judgments, Delegations and
Judicial Notifications 1996223 y del Riyadh Arab Agreement for Judi-
cial Cooperation 1983224, Singapur se encuentra en una situacion mas
ventajosa: por un lado como Estado parte del Convenio de La Haya de
2005, que vincula también a los Estados Miembros de la UE (inclu-
yendo a Dinamarca, donde esté en vigor desde el 1 septiembre 2018),
México y Montenegro; por otro, gracias al conjunto de paises con los
que ha concluido convenios de reconocimiento mutuo de decisiones225.
Conviene senalar no obstante que el alcance material del Convenio de
La Haya 2005 puede limitar notablemente su éxito en la practica: la
lista de exclusiones del art. 2 es importante, y se anade la posibilidad
de reservas respecto a otras materias especificas al amparo del art. 21.
Importa también recordar que las clausulas de eleccion que desenca-
denan la aplicacion del Convenio son las exclusivas — a salvo lo dis-
puesto en el art. 22, conforme al cual un Estado contratante podra de-
clarar que sus tribunales reconoceran y ejecutaran las resoluciones dic-
tadas por los tribunales de otro Estado contratante designados en virtud
de un acuerdo de eleccidon no exclusivo22¢, Habra que resolver, ademas,
si la competencia de un TCI que viene dada por la transferencia de otro
tribunal (nacional o extranjero) dotado de competencia objetiva es cla-
sificable como “clausula de eleccion exclusiva” en el sentido del Conve-
nio, teniendo en cuenta que es preciso en todo caso el consentimiento
de las partes.

223 Son parte Bahrain, Arabia Saudi, Oman, Qatar, Kuwait, y los EAU.

224 Son parte Jordania, Bahrain, Tanez, Algeria, Djibouti, Arabia Saudi, Sudan, Siria,
Somalia, Iraq, Oman, Palestina, Qatar, Kuwait, Libano, Libia, Marruecos, Mauritania y
Yemen.

225 En octubre de 2018, Australia, Brunei Darussalam, Hong Kong, India, Malasia,
Nueva Zelanda, Pakistan, Papua New Guinea, Sri Lanka, Reino Unido, Islas de Barlo-
vento.

226 Por otra parte, salvo indicacion en otro sentido de las partes se entiende que la
clausula es exclusiva. Vid. sobre este punto B. Campuzano Diaz, Los acuerdos de eleccién
de foro. Un analisis comparado de su regulacién en el Convenio de La Haya de 2005 y
en el reglamento 1215/2012, Comares, 2018, 74—80.
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Por lo que respecta a los TCI europeos, se encuentran en buen lugar
siempre y cuando el destino de las decisiones en juego sea otro pais de
la UE, o de la EFTA. La promesa del Convenio de La Haya de 2005 no se
ha materializado en la practica desde la perspectiva europea, ya que al
margen de los propios Estados de la UE solo México, Montenegro y Sin-
gapur son parte227; ha sido firmado, pero no ratificado, por Ucrania, EE
UU y China.
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