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Resumen: Limites a la autonomia de las partes en arbitraje internacional

El presente articulo examina los limites a la autonomia de las partes en el &mbito del
arbitraje comercial internacional. En concreto, el articulo desafia la premisa liberal
segin la cual el arbitraje constituye tan solo un proceso diadico entre dos partes racio-
nales basadas en la expresion de la autonomia de las partes. Los autores sostienen que
el arbitraje genera una red de relaciones entre las partes, los arbitros, las instituciones
arbitrales y el pablico en general. En algunos casos, los intereses de los distintos actores
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se solapan, mientras que en otros divergen, llegando a crear tensiones que en ocasiones
solo pueden resolverse limitando la autonomia de las partes. En este contexto, los auto-
res desarrollan la taxonomia de las limitaciones distinguiendo segtn su finalidad de
proteger los intereses de las partes, de los arbitros, de las instituciones arbitrales o bien
del publico en general. En opinién de los autores, una comprension adecuada de estas
limitaciones es fundamental si se pretende proteger al arbitraje de los desafios que
enfrenta su legitimidad y apoyar su papel como instrumento primario de resoluciéon de
disputas comerciales.

Palabras clave: ARBITRAJE COMERCIAL INTERNACIONAL — AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD DE
LAS PARTES — TAXONOMIA DE LAS LIMITACIONES.

Abstract: Limits to the Autonomy of the Parties in international arbitration

The present paper examines the limitations to party autonomy in international
commercial arbitration. As such, it challenges the liberalist premise that arbitration is
purely a dyadic process between two rational parties based on an expression of party
autonomy. The authors submit that arbitration creates a web of relationships involving
the parties, the arbitrators, arbitral institutions, and the public at large. While the inter-
ests of these different stakeholders overlap in some cases, they diverge in others, thus
creating tensions that at times can only be solved by limiting party autonomy. Against
this background, the authors develop a taxonomy of limitations by distinguishing be-
tween limitations to party autonomy in the interest of the parties, the arbitrators, arbi-
tral institutions as well as the public at large. It is the authors’ position that a clear un-
derstanding of these limitations is necessary to protect arbitration against legitimacy
challenges and to uphold its role as the primary instrument for the resolution of business
disputes.

Keywords: INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION — PARTY AUTONOMY — TAXONOMY OF
LIMITATIONS.

l. Introduccioén

A menudo, se designa al arbitraje como una “criatura contrac-
tual™, entendiéndose por tal “una expresion de la autonomia de las
partes”.2 La autonomia de las partes se considera, en este sentido,
“la columna vertebral” o incluso “la piedra angular” del arbitraje
internacional4 Este planteamiento liberal parte de la premisa de que

1 Hall Street Associates, L.L.C. v. Mattel, Inc., 128 S.Ct. 1396, 1399 (2008); United
Steelworkers of America v. American Manufacturing Co., 80 S.Ct. 1363, 1364 (1960).

2 G.B. Born, “Arbitration and the Freedom to Associate”, Ga. J. Intl & Comp. L., 38,
2009, pp. 7 SS, esp. p. 15; M.D. Ginsberg, “The Execution on an Arbitration Provision as a
Condition Precedent to Medical Treatment: Legally Enforceable? Medically Ethical?”,
Mitchell Hamline L. Rev., 42, 2016. pp. 273 ss, esp. p. 278.

3 S. Kroll, “Arbitration”, en J. Smits (ed.), Elgar Encyclopedia of Comparative Law, 22
ed., Elgar, 2012, pp. 88 ss, esp. p. 93.

4 Vid., v.gr., E. Brunet, “The Values of Arbitration”, en E. Brunet et al. (eds.), Interna-
tional Arbitration Law in America. A Critical Assessment, Kluwer, 2006, pp. 3 ss, esp. p.
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el arbitraje es, de acuerdo con la doctrina, un proceso diaddico entre
partes racionaless fundamentado en la delegacion de la autoridad ad-
judicatoria en un tribunal arbitral por medio del ejercicio de la auto-
nomia de las partes®. Esta autonomia de las partes no solamente es la
fuente de toda autoridad adjudicatoria de un tribunal arbitral?, sino
que ademés permite a las partes decidir como debe ejercerse dicha
autoridad adjudicatoria8. En otras palabras, la autonomia de las par-
tes permite que las mismas puedan dar forma al arbitraje de la mane-
ra que mejor se ajuste a los hechos y circunstancias concretas del ca-
s09. Y es esta autonomia “y la promesa de que las partes en el arbitraje
internacional son libres para controlar su proceso™° la que ha contri-
buido a la difusion del arbitraje internacional. Todo apunta a que sin

3; P. Shaugnessy, “The Swedish Approach Towards Arbitration”, en L. Heuman/S. Jarvin
(eds.), The Swedish Arbitration Act of 1999. Five Years On, 2006), pp. 293 ss, €sp. . 204;
O. Spiermann, “Applicable Law”, en P. Muchlinksi et al. (eds.), The Oxford Handbook of
International Investment Law, Oxford, 2008, pp. 89 ss, esp. p. 99. El principio funda-
mental segtn el cual el arbitraje se sustenta sobre la autonomia de las partes ha sido cues-
tionado por algunos autores que lo consideran un principio mas retorico que real; vid., v.
gr., L.A. Cunnigham, “Rhetoric versus Reality in Arbitration Jurisprudence: How the
Supreme Court Flaunts and Flunks Contracts”, L. & Contemp. Probl., 75, 2012, pp. 120 ss.

5 Para una referencia temprana a esta caracteristica vid., v.gr., J. Lorimer, “The ‘Three
Rules of Washington’ viewed in their Relation to International Arbitration”, J. Jurispr.,
18, 1874. pp. 621 ss esp. p.631 (donde se afirma que “consiguientemente, el arbitraje solo
es posible entre dos partes, siendo ambas racionales, y, como tales, con voluntad para
otorgar su consentimiento. Una persona totalmente irracional o inconsciente podra llegar
a comparecer ante un tribunal de justicia, y también podra ser parte de un pleito, pero no
podra ser parte de un procedimiento arbitral”). (La traduccion es nuestra).

6 Vid. W.W. Park, “Determining an Arbitrator’s Jurisdiction: Timing and Finality in
American Law”, Nevada L J., 8, 2008, pp. 135 ss, esp. p. 135.

7 Vid., v.gr., A.M. Steingruber, Consent in Arbitration (OUP, 2012) 1.05; vid. también
E. Shackelford, “Party Autonomy and Regional Harmonization of Rules in International
Commercial Arbitration”, U. Pitt. L. Rev., 67, 2006, pp. 897 ss, esp. p. 901 (sehalando que
“[e]l principio fundamenal de que la autonomia de las partes fundamenta el arbitraje es
reconocido por la practica totalidad de las leyes de arbitraje, normas y convenciones”). (La
traduccidn es nuestra).

8 Vid., v.gr., R. Frankel, “Concepcion and Mis—Concepcion: Why Unconscionability
Survives ther Supreme Court’s Arbitration Jurisprudence”, J. Disp. Resol., 2014, pp. 225
s, esp. p. (228, que afirma “[1]a esencia del arbitraje, si hay una, es que las partes pueden
negociar la adopion de los propios términos para la resolucion de una disputa de manera
libre y justa”). (La traduccion es nuestra). Vid. también E. Brunet, “The Values of Arbitra-
tion”, en E. Brunet et al. (eds.), International Arbitration Law in America. A Critical
Assessment (Kluwer, 2006), p. 3, que mantiene “[1]as partes son las duefias de la disputa”.
(La traduccidn es nuestra).

9 Vid V. Vadi, Analogies in International Investment Law and Arbitration (CUP,
2016), p. 183.

10 M.L. Livingstone, “Party Autonomy in International Commercial Arbitration: Popu-
lar Fallacy or Proven Fact?’, J. Int'l Arb. 25, 2008, pp. 529 ss, esp. p. 529.

Arbitraje, vol. X, n° 2, 2017, pp. 335—-386
ISSN 1888-5373



338 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIAL Y DE INVERSIONES, 2017

la autonomia de las partes, el arbitraje no seria lo que hoy conocemos,
ya que perderia su principal atractivo®.

No obstante, un analisis més detallado de este principio nos lleva a
matizar lo anteriormente expuesto. Ni las partes actoras involucradas
potencialmente en el procedimiento de arbitraje son necesariamente
agentes racionales'2, ni las partes constituyen los tinicos actores en el
procedimiento. El arbitraje genera toda una red de relaciones entre
las partes, los arbitros, las instituciones arbitrales y el piblico en ge-
neral. En ocasiones, los intereses de los distintos actores!s se solapan,
mientras que en otras divergen, dando lugar a distintas tensiones a
que a veces solo es posible resolver mediante una limitacion a la au-
tonomia de las partes.

El presente articulo desarrolla la taxonomia de las limitaciones a la
autonomia de las partes, reflejando los distintos intereses de los acto-
res involucrados en el arbitraje. A nuestro juicio, cabe sostener que
existen limitaciones a la autonomia de las partes en interés de las
mismas partes (11), del pablico en general (111), de los arbitros (1V) y
de las instituciones arbitrales (V). Ello no quiere decir que no puedan
establecerse limitaciones en interés de mas de uno de los actores in-
volucrados. El que los autores reconozcan estas limitaciones no signi-
fica que se deba restar importancia al papel y al mérito de la autono-
mia de las partes o que los autores pretendan distanciarse de la tradi-
cion liberal. Por el contrario, los autores consideran que una com-
prension adecuada de las limitaciones de la autonomia de las partes
es necesaria para proteger la legitimidad del arbitraje, y para confir-
mar su papel como instrumento primario de resolucién de disputas
comerciales. En fin, el reconocimiento de las limitaciones a la auto-
nomia de las partes garantiza la supervivencia del arbitraje como un
sistema viable para la resolucién de disputas (V1).

1 Vid. también J.D.M. Lew et al., Comparative International Commercial Arbitration
(Kluwer, 2003) V (afirmando que “la autonomia de las partes es una razén de peso por la
que el arbitraje ha alcanzado reconocimiento a nivel mundial”). (La traduccion es nues-
tra).

12 F, Rosenfeld, “Limits to Party Autonomy to Protect Weaker Parties in International
Arbitration”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party Autonomy in International Commercial
Arbitration, Juris, 2016, pp. 419 ss.

13 Para una lista de los distintos actores involucrados en el arbitraje, vid, v.gr., C.S.
Gibson, “Arbitration, Civilization and Public Policy: Seeking Counterpoise Between Arbi-
tral Public Policy and the Public Policy Defense of Foreign Mandatory Public Law”, Penn
St. L. Rev.,, 113, 2009, pp. 1227 ss, esp. p. 1265 (segin el cual, los actores son “las partes en
un arbitraje especifico, los miembros de la comunidad del arbitraje en general, y [...] el
Estado”). (La traduccion es nuestra).
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Il. Limites a la autonomia de las partes en interés de las
propias partes

Aunque pudiera parecer contradictorio, las partes de un acuerdo de
arbitraje pueden llegar a beneficiarse de los limites impuestos a su
autonomia. Si bien esto podria entenderse como una desviacion fun-
damental de la nocion liberal de la autonomia de las partes, existe una
raz6bn muy simple para que sea asi: Las partes no siempre ostentan el
nivel de racionalidad, prevision, voluntariedad, informacion y capaci-
dad requerida por la ley para fundamentar las decisiones que aparen-
temente adoptan en defensa de sus propios intereses4. Algunas partes,
por tanto, requieren de cierta proteccion. Los sistemas legales ofrecen
este abrigo bajo los mecanismos de proteccion ex ante y ex post.

1. Mecanismos de control ex ante

Los mecanismos de control ex ante se mantienen en funcionamien-
to hasta el momento en el que el tribunal arbitral decide sobre la ju-
risdiccion. En esta fase previa a la adopcion del laudo, se puede solici-
tar a los 6rganos judiciales que decidan sobre la validez de un acuerdo
arbitral con el fin de determinar si deben conocer el litigio o referir las
partes a arbitraje’s.

En esta linea de casos, el art. IT de la Convencion de Nueva York de
1958 (CNY) impone a los 6rganos judiciales la obligacion de reconocer
“el acuerdo por escrito conforme al cual las partes se oblig[a]n a so-
meter a arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan
surgido o puedan surgir entre ellas respecto a una determinada rela-
cion juridica, contractual o no contractual, concerniente a un asunto
que pueda ser resuelto por arbitraje”°. Aunque el reconocimiento de

14 J. Raz, The Morality of Freedom (OUP, 2003), pp. 372 ss. (Si una persona dirige su
propia vida entonces debe contar con las habilidades mentales suficientes para formar
intenciones lo suficientemente complejas y planificar su ejecuciéon. Estas incluyen un
minimo de racionalidad, la habilidad de comprender los medios necesarios para ejecutar
los objetivos, las facultades mentales necesarias para planear las acciones, etc. Para que
una persona pueda disfrutar de una vida auténoma debe emplear estas facultades para
elegir la vida que quiere tener. En otras palabras, deben existir opciones a su disposicion
adecuadas para poder elegir entre ellas. Finalmente, su decision debe ser libre de coacciéon
y de manipulacién por parte de terceros, por lo que debe ser independiente. Se trata de
tres condiciones cumulativas: habilidades mentales, variedad de opciones y un nivel sufi-
ciente de independencia.) (La traduccion es nuestra).

15 S. Kroll, “Party Autonomy in relation to Competence—Competence”, en F. Ferrari
(ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 165 ss, esp. pp. 167 ss.

16 Art. I1.1° CNY.
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los acuerdos arbitrales se articula como una obligacién positiva, el
reverso del art. IT CNY revela limites de la autonomia de las partes:

En primer lugar, las partes no pueden estar sujetas a ninguna “in-
capacidad” para concluir un acuerdo arbitral”. En otras palabras, las
partes deben tener la capacidad juridica suficiente para concluir
acuerdos arbitrales, un requisito que refleja una condicion de derecho
contractual general. En este sentido, se considera, por ejemplo, que
los menores y las personas incapacitadas mentalmente no estan en
disposicion de formar un juicio libre y de gobernarse a si mismas. Por
tanto, no sera valido un acuerdo arbitral concluido con su participa-
cion ni podra ser reconocido por los 6rganos judiciales'®. Y no hay
nada que las partes puedan hacer a este respecto, ni siquiera por me-
dio del ejercicio de su autonomia en forma de eleccion del derecho
aplicable, “porque la capacidad legal de las partes no esta sometida al
derecho elegido por las partes en el contrato, sino a la ley aplicable a
cada una de las partes™9.

En segundo lugar, el art. I CNY requiere que las partes consientan
al arbitraje. Lo anterior exige la existencia de un acuerdo que, tal y
como sucede con otros tipos de acuerdos, esté sujeto a determinadas
normas destinadas a proteger a las partes de su vinculacion a un
acuerdo que no sea fruto de la voluntariedad2c debido a vicios del
consentimiento tales como la coaccidn, el fraude, el error o la “un-

17 De acuerdo con el art. V.1°.a) CNY, se puede denegar el reconocimiento y ejecucion
de un laudo arbitral, cuando las partes estén “sujetas a alguna incapacidad en virtud de la
ley que les sea aplicable”. El art. I CNY debe interpretarse de manera consistente con esta
disposicion; vid. G. Born, International Commercial Arbitration (Kluwer, 22 ed., 2014),
P- 724; vid. también el art. VI. 2° Convencion Europea sobre Arbitraje Comercial Interna-
cional.

18Vid. G. Born, International Commercial..., op. cit., p. 727.

19 G. Cordero—Moss, “Limits to Party Autonomy in International Commercial Arbitra-
tion”, Olso L. Rev., 2015, 1, pp.47 SS, esp. p. 51; vid. también F. Ferrari y L. Silberman,
“Getting to the law applicable to the merits in international arbitration and the conse-
quences of getting it wrong”, en F. Ferrari/S. Kroll (eds.), Conflict of Laws in Internation-
al Commercial Arbitration (Sellier European Law Publishers, 2011), pp. 257 ss, esp. p.
264, n. 34; para un analisis mas detallado vid. G. Cordero—Moss, “Legal capacity, arbitra-
tion and private international law”, en K. Boele—Woelki et al. (eds.) Convergence and
Divergence in Private International Law — Liber Amicorum Kurt Siehr (Eleven Interna-
tional Publishing, 2010), p. 619.

20 A, Wertheimer, Coercion (Princeton University Press, 1987), p. 4 (“Nuestras res-
puestas morales y legales a comportamientos individuales se basan habitualmente en [...]
el principio de voluntariedad. La opinion general es que las promesas son vinculantes si, y
solo si, las acciones con las que se relaciona son voluntarias”). Vid. también R.E. Scott y
W.J. Stuntz, “Plea Bargaining as Contract”, Yale L.J., 101, 1992, p. 1909 (“[E]l ejercicio de
la eleccion voluntaria es la justificacion normativa central para la ejecucion contractual”).
(La traduccién es nuestra).
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conscionability”. Sobre este punto, el acuerdo arbitral no difiere de
ningun otro tipo de acuerdo?'. No obstante, la manera de identificar el
Derecho aplicable a las cuestiones de consentimiento y, por tanto, de
validez del acuerdo arbitral si que puede variar, lo que puede generar
dificultades aunque menores durante la fase posterior al laudo, es
decir, en el marco de los procedimientos de reconocimiento y ejecu-
cion a los que resulta de aplicacion la CNY, dado que su art. V.1°.a)
conduce inequivocamente a los 6rganos judiciales a aplicar la ley ele-
gida por las partes, o en ausencia de dicha eleccion, la ley de la sede
del arbitraje. La determinacion de la ley aplicable durante la fase an-
terior al laudo resulta mas problematica2? y dependerd, entre otras
cuestiones, del 6rgano encargado de adoptar dicha decision.

No se trata de una cuestion meramente académica, ya que si bien
las distintas reglas protegen a las partes frente a la involuntariedad, lo
hacen en diferente medida. A titulo ilustrativo, la doctrina relativa a la
unconscionability en Derecho americano, cuyo rol parece ir creciendo
como herramienta apropiada23 para controlar los acuerdos arbitrales
(principalmente domésticos)24, y los términos de analisis de la norma-
tiva alemana difieren el uno del otro. Ambos pueden tener distintos
efectos respecto de la validez de un acuerdo arbitrals y, por tanto,

21 Vid. S.J. Ware, “Employment Arbitration and Consent”, Hofstra L.J., 25, 1996, pp.
83 ss, esp. p. 112, afirmando que “la cuestion sobre la determinaién del consentimiento en
derecho arbitral supone una mera derivacion del mismo problema bajo derecho contrac-
tual” (la traduccion es nuestra); para una afirmacion similar vid. S.J. Ware, “Arbitration
and Unconscionability after Doctor’s Associates”, Wake Forest L. Rev., 31, 1996, pp. 1001
ss, esp. p. 1006; para un analisis més critico de si el Derecho contractual general resulta de
aplicacion a los acuerdos arbitrales a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
los EE UU vid. L.A. Cunnigham, “Rhetoric versus Reality in Arbitration Jurisprudence:
How the Supreme Court Flaunts and Flunks Contracts”, L. & Contemp. Probl., 75, 2012,
p. 120.

22 Vid., para una regla clara en ese sentido, el art. 178.2° de la Ley Federal Suiza sobre
Derecho Privado Internacional (“En relacion a su sustancia, el acuerdo arbitral es vélido si
resulta conforme a la ley elegida por las partes, o la ley que gobierne el objeto de la dispu-
ta, en particular la ley que rija el contrato en cuestion, o si se ajusta a la normativa suiza”).
(La traduccién es nuestra).

23 T.J. Stipanowich, “The Third Arbitration Trilogy: Stolt—Nielsen, Rent—A—Center,
Concepcion and the Future of American Arbitration’, Am. Rev. Intl Arb., 22, 2011, pp.
323 ss, esp. p. 352 nota 174 (senalando que “[s]e estima que en torno al 40% de la defensa
basada en la unconscionability del acuerdo arbitral ha tenido éxito en los tltimos afios”);
vid. también K. Halverson Cross, “Letting the Arbitrator Decide Unconscionability Cha-
llenges”, Ohio St. J. Disp. Resol., 26, 2011, pp. 1 ss, esp. p. 10, nota 30).

24 Vid., v.gr., S. Randall, “Judicial Attitudes Towards Arbitration and the Resurgence of
Unconscionability”, Buffalo L. Rev., 52, 2004, p. 185.

25 Vid., v.gr., T. Niedermaier, “Arbitration Agreements between Parties of Unequal
Bargaining Power — Balancing Exercises on Either Side of the Atlantic”, ZDAR, 2014, n° 1,
Pp. 12 Ss, esp. pp. 16 ss.
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respecto de la autonomia de las partes. Por citar algiin ejemplo2¢ en
EE UU, aunque mas recientemente el Tribunal Supremo de los EE
UU2 se ha —tal y como ha reconocido algin autor— “beneficiado am-
pliamente del concepto ductil y expansible del Derecho arbitral fede-
ral para limitar drasticamente el uso de la unconscionability por parte
de los tribunales inferiores como la herramienta mas efectiva para
controlar la extralimitacion de los acuerdos arbitrales”28; se considera
que la unconscionability es una razon para rechazar el reconocimien-
to de clausulas arbitrales unilaterales29, clausulas arbitrales que im-
ponen cuotas excesivas o de traslado de los costess©, y clausulas arbi-
trales que limiten los dafios o cualquier otro elemento de reparacions:.

26 Para mas ejemplos vid. J.W. Stempel, “Arbitration, Unconscionability and Equilibri-
um: The Return of Unconscionability Analysis as a Counterweight to Arbitration For-
malism”, Ohio St. J. Disp Res., vol. 19, n 2004, pp. 803 ss.

27 Vid. Directv, Inc. v. Imburgia, 136 S. Ct. 463 (2015); AT&T Mobility LLC v. Concep-
cion, 563 U.S. 333, 131 S.Ct. 1740 (2011); Stolt—Nielsen S.A. v. AnimalFeeds Int'| Corp.,
559 U.S. 662, 683, 130 S. Ct. 1758, 1774 (2010).

28 T, Stipanowich, “Revelation and Reaction: The Struggle to Shape Amercian Arbitra-
tion”, en A. Rovine (ed.), Contemporary Issues in International Arbitration and Media-
tion, Nijhoff, 2011, pp. 97 ss, esp. p. 139.

29 Vid. Tillman v. Commercial Credit Loans, Inc., 655 S.E.2d 362, 372—73 (N.C. 2008)
(considerando unconscionable una clausula que requiere a un prestatario someter a arbi-
traje cualquier demanda contra el prestamista, mientras que permite al prestamista evitar
el arbitraje de las demandas); Nagrampa v. Mailcoups, Inc., 469 F.3d 1257, 1285-86 (9t
Cir. 2006) (considerando unconscionable cualquier clausula que requiera a un trabajador
someter sus demandas a arbitraje cuando permitea su vez al empleador someter sus que-
jas ante un tribunal judicial); pero vid. Hannon v. Original Gunite Aquatech Pools, Inc.,
434 N.E.2d 611, 618 (Mass. 1982) (sefialando que la inclusion de una cldusula en un con-
trato que permita a una parte, pero no a la otra, solicitar el arbitraje no es de por si un-
conscionable). Para otros articulos sobre el tema, vid. L.A. Niddam, “Unilateral Arbitra-
tion Clauses in Commercial Arbitration”, Arb. Disp. Resol. L.J., 1996, p. 147; H. Smit,
“The Unilateral Arbitration Clause — A Comparative Analysis”, Am. Rev. Int'l Arb., vol. 20,
20009, p. 391; B. van Zelst, “Unilateral Option Arbitration Clauses in the EU: A Compara-
tive Assessment of the Operation of Unilateral Option Arbitration Clauses in the Europe-
an Context”, J. Int'l Arb., 33, 2016, p.365.

30 Alexander v. Anthony Intl, L.P., 341 F.3d 256, 263 (3d Cir. 2003) (sehalando que
una clausula arbitral que imponga a la parte perdedora los costes del procedimiento es
sustancialmente inadmisible”); Bradford v. Rockwell Semiconductor Sys., Inc., 238 F.3d
549, 559 (4 Cir. 2001) (afirmando que la imposicién de los costes de arbitraje a la parte
adherente hace que la clausula sea invalida); Shankle v. B—G Maint. Mgmt. of Colorado,
Inc., 163 F.3d 1230, 1234—35 (10 Cir. 1999) (afirmando que el traslado de las tasas del
arbitraje y laos costes del procedimiento a la parte perdedora hacen que el acuerdo sea
invalido).

31Vid. Larry’s United Super, Inc. v. Werries, 253 F.3d 1083 (8th Cir. 2001) (sefialando
que la exclusion de los dafnos punitivos es inoperante); Stirlen v. Supercuts, Inc., 60 Cal.
Rptr. 2d 138, 150—52 (Cal. Ct. App. 1997) (afirmando que una clausula arbitral que limite
al trabajador tan solo a los “perjuicios derivados del incumplimiento del contrato” es
abusiva en el caso de despido improcedente); en sentido contrario vid. Farrell v. Conver-
gent Communications, Inc., No. C98—2613 MJJ, 1998 U.S. Dist. LEXIS 17314, at *14 (N.D.
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La conclusién que puede extraerse es que la ley aplicable a la validez
del acuerdo arbitral determina el &mbito de las limitaciones a la auto-
nomia de las partes basadas en el consentimiento. Mientras mas libe-
ral sea la ley aplicable al contrato, menos limitaciones existiran a la
hora de evaluar el consentimiento al arbitraje. Mediante una eleccion
(valida) del Derecho, las partes pueden influenciar en cierta medida
sobre qué limitaciones aplican a la autonomia de las partes. Sin em-
bargo, dado que todo el régimen contractual combate la involuntarie-
dad, la autonomia de las partes estara siempre sujeta a un minimo
grado de control en su propio interés.

En tercer lugar, el acuerdo arbitral debe cumplir con ciertos requi-
sitos de formasz2, lo que también afecta a la autonomia de las partes en
la medida en que el incumplimiento de dichas condiciones puede lle-
var a la invalidacion del acuerdo. Los requisitos de forma se encuen-
tran en la Convenciéon de Nueva York asi como en la legislacion do-
méstica de arbitraje. Sobre este punto, la disposicion mas importante
CNY es el art. I1.1° que requiere que los acuerdos de arbitraje se den
por “escrito” (de acuerdo con el art. I11.2°), con el fin de garantizar,
entre otros, que el acuerdo arbitral no pase desapercibido3s dado los

Cal. Oct. 29, 1998) (que afirma que “las limitaciones respecto de la cantidad de dafios no
conllevan que el acuerdo arbitral sea invalido per se, dado que las partes son libres como
regla general para vincularse como mejor les parezca”). (La traduccion es nuestra).

32 Vid. R. Hill, “The Writing Requirement of the New York Convention Revisited: Are
there Black Holes in International Arbitration?”, Int'l Arb. Rep., 13, 1998, pp. 17 ss; N.
Kaplan, “Is the Need for Writing as Expressed in the New York Convention and the Model
Law Out of Step with Commercial Practice?”, Arb. Intl, 12, 1996, pp. 27 ss; T. Landau,
“The Requirement of a Written Form for an Arbitration Agreement: When ‘Written’
means ‘Oral”, en J.A. van den Berg (ed.), International Commercial Arbitration: Im-
portant Contemporary Questions, 2003, pp. 19 ss; G. Cordero Moss, “Form of Arbitration
Agreements — Current Developments with UNCITRAL and the Writing Requirement of
the New York Convention”, ICC Arb. Bull., 18, 2007, pp. 51 ss; F.G. Mazzotta, “The Writ-
ten Form Requirement of an Arbitration Agreement in Light of New Means of Communi-
cation”, en C.B. Andersen / U. Schroeter (eds.), Sharing International Commercial Law
Across National Boundaries — Festschrift for Albert H. Kritzer on the Occasion of his
Eightieth Birthday, 2008, pp. 326 ss; J. Wang, “International Judicial Practice and the
Written Form Requirement for International Arbitration Agreements”, Pac. Rim. L &
Pol'y J., 10, 2001, pp. 375 Ss.

33 Vid. J.D.M. Lew et al., Comparative International Commercial Arbitration, Kluwer,
2003, p. 131; para una referencia sobre la funcion “de alarma” del requisito de forma, ver
también R. Hausmann, en C. Reithmann/D. Martiny (eds.), Internationales Vertragsre-
cht, 82 ed., 2016, n° 8, p. 291; parte de la doctrina considera que esta funcién es anacréni-
ca, llegando a afirmar que “el enfoque tradicional sobre la funcién de los requisitos de
forma no ha seguido el ritmo de la relajacion progresiva de dichos requisitos bajo las
normas modernas de arbitraje” (la traduccion es nuestra), F.T. Schwarz et al., The Vienna
Rules: A Commentary on International Arbitration in Austria, Kluwer, 2009, p. 22; para
una critica sobre la funcién de alarma, vid. también R. Wolff, en R. Wolff (ed.), The New
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efectos asociados a los mismos34. La mayor parte de las leyes domésti-
cas sobre arbitraje contienen menos exigencias de forma, lo que lleva
a plantear si la Convencién de Nueva York también sustituye estos
requisitos3s. Para ayudar a resolver esta cuestion la Uncitral reco-
mendo en el ano 2006 que el art. VII.1° CNY se aplicase de manera
que permitiese a cualquier parte interesada beneficiarse de los dere-
chos mas ventajosos que ostenta bajo las leyes o tratados correspon-
dientes al pais donde se invoque el acuerdo de arbitraje para obtener
el reconocimiento de la validez de ese acuerdo arbitrals¢. La Uncitral
también recomendo6 interpretar el art. I1.2° CNY (refiriéndose al re-
quisito de firma y, alternativamente, a la necesidad de que la clausula
arbitral o acuerdo se contenga en un intercambio de correspondencia
o en un telegrama) como no exhaustivos, favoreciendo asi la liberali-
zacion de las exigencias de formas” y excluyendo la cualificacion del
art. I1.1° como “una regla de minimos™s8. Sin embargo, hasta que el

York Convention on Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards — Com-
mentary, Beck/Hart/Nomos, 2012, Art. IT n°s 81 ss.

34 Vid. también Tribunal Supremo de Suiza, 7 febrero 1984, Yearb. Comm. Arb., t. XT,
1986, p. 532, donde se afirma que “el requisito de forma escrita establecido en el art. II de
la Convencion tiene como efecto proteger a las partes para que no se vinculen a compro-
misos excesivamente restrictivos que impliquen la renuncia al derecho de acceso a la
justicia y a los 6rganos judiciales.” (La traduccion es nuestra).

35 Para una referencia sobre el estado de las discusiones tanto en la jurisprudencia co-
mo en la doctrina, vid. R. Wolff, en R. Wolff (ed.), The New York Convention..., op. cit.,
art. II, n° 76.

36 Vid. Recomendacion sobre la interpretacion del art. I1.2°, y art. VIL.1°, en la Conven-
cion de Nueva York, el 10 junio 1958, adoptada por la Comisién de Naciones Unidas sobre
Derecho del Comercio Internacional el 3 julio 2006 en su sesion niimero Treinta y Nueve.

37 J. Graves, “ICA and the Writing Requirement: Following Modern Trends Towards
Liberalization or Are We Stuck in 1958?”, Belgrade L. Rev., 2009, n° 3, p. 36.

38 G. Born, International Commercial Arbitration, 22 ed., Kluwer, 2014, p. 673; D. Di
Pietro, “Validity of Arbitration Clauses Incorporated by Reference”, en E. Gaillard/D. Di
Pietro (eds.), Enforcement of Arbitration Agreements and International Arbitral
Awards, Cameron May, 2008, pp. 355 SS, esp. pp. 371 ss; D. Di Pietro/M. Platte, En-
forcement of International Arbitration Awards: The New York Convention of 1958,
Cameron May, 2001, p. 81 note 37; S.I. Strong, “What Constitutes An ‘Agreement in Writ-
ing’ en International Commercial Arbitration? Conflicts Between the New York Conven-
tion and the Federal Arbitration Act”, Stan. J. Int'l L., 48, 2012, pp. 47 ss, esp. p. 76; para
jurisprudencia, vid., v.gr.., Munich Court of Appeals, 12 octubre 2009, SchiedsVZ, 2010,
p-50. Contra vid. A. van den Berg, “The New York Convention: Its Intended Effects, Its
Interpretation, Salient Problem Areas”, en M. Blessing (ed.), The New York Convention of
1958, Kluwer, 1996, pp. 25 ss, esp. p. 44 (“La regla de uniformidad tiene como consecuen-
cia que el art. I1.2° sea a la vez una norma de maximos y de minimos. Un tribunal no
puede imponer requisitos de forma maés estrictos que los establecidos en el acuerdo de
arbitraje. A su vez, tampoco puede establecer requisitos que estén por debajo de los mi-
nimos”); vid. también R. Wolff, en R. Wolff (ed.), The New York Convention..., op. cit.,
art. IT, n® 76; contra jurisprudencia, vid. Tribunal de Apelacion de Schleswig, 30 marzo
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proceso de liberalizacion no haga superfluos todos los requisitos de
forma, éstos siguen teniendo un impacto en la autonomia de las partes.

No puede decirse lo mismo de los requisitos de forma mas exigen-
tes contenidos en algunas normas arbitrales y que se refieren a las
relaciones de grupos de personas que habitualmente sufren algin
déficit de informacion, de debilidad institucional o de sesgo cogniti-
vo39. En varios sistemas legales, los acuerdos arbitrales que involu-
cran consumidores, por ejemplo, estan sujetos a requisitos de forma
mas elevados (y no derogables). Algunas de estas normas exigen la
localizacion del acuerdo arbitral en un lugar més destacado en un
acuerdo por separado4° La aplicabilidad de estos requisitos mas es-
trictos dependera de si el art. IT CNY es del todo relevante. Si lo es, los
requisitos més estrictos no son aplicables, dado que el art. II estatuye
una “norma de maximos”4 conforme la cual se sustituyen los requisi-
tos de forma maés exigentes recogidos en el derecho doméstico42.

En cuarto lugar, el objeto de la cuestion debe ser susceptible de re-
solucion por medio de arbitraje43. Si bien existen areas en las que el
Estado se reserva un monopolio de justicia con vistas a proteger al

2000, Yearb. Comm. Arb., t. XXXI, 2006, pp. 652 ss, esp. p. 656; Tribunal de Apelacion
de Basilea, 5 julio 1994, Yearb. Comm. Arb., t. XXI, 1996, pp. 685 ss, esp.p.688.

39 Vid. también G. A. Akerlof, “The Market for ‘Lemons’: Quality Uncertainty and the
Market Mechanism”, Q.J. Econ., 84, 1970, pp. 219 ss, €sp. p. 224.

40 Vid. Seccion 1031 (5) del Codigo Civil Aleman de Procedimiento: “Los acuerdos arbi-
trales que involucran a un consumidor deben reflejarse en un documento o soporte que
esté firmado por las partes de su pufo y letra. La forma escrita establecida en la primera
fase puede sustituirse por la forma electrénica de conformidad con la seccién 126a del
Codigo Civil (Burgerliches Gesetzbuch, BGB). El documento o soporte, o el documento
electronico no puede contener otros acuerdos que los que hagan referencia al procedi-
miento arbitral; lo anterior no resulta de aplicacion en el caso de que el acuerdo haya sido
formulado ante notario.” (La traduccién es nuestra).

41 R. Wolff, en R. Wolff (ed.), The New York Convention..., op. cit., Art. IT, n° 76.

42 Vid. también G. Born, International Commercial Arbitration, 22 ed., Kluwer, 2014,
669, sefialando que “El requisito maximo de forma del art. I1.2° reemplaza las reglas
nacionales de los Estados Contratantes requiriendo que los acuerdos arbitrales satisfagan
determinados requisitos de forma. Como ejemplos de estos requisitos de forma pueden
citarse los requisitos bajo la normativa alemana de que todo acuerdo arbitral relacionado
con transacciones entre consumidores se materialice en un instrumento por separado que
esté firmado; los requisitos bajo la normativa americana de que los acuerdos arbitrales se
redacten con letra grande o en maytsculas; el requisito mas discutible bajo la normativa
griega de que los acuerdos arbitrales se aprueben por separado por los Consejos de Admi-
nistracion, o los requisitos de algunos paises de que algunos acuerdos particulares estén
escritos a mano, se formulen ante notario, o estén firmados por dos directivos de la em-
presa. (Se omiten las notas al pie). (La traduccion es nuestra).

43 Vid., v.gr., L. Mistelis/S. Brekoulakis (eds.), Arbitrability: International and Com-
parative Perspectives, Kluwer, 2009; J.D.M. Lew et al., Comparative International
Commercial Arbitration, Kluwer, 2003, pp. 187 ss.
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publico en general44, también se dan restricciones sobre la arbitrabili-
dad objetiva con el fin de proteger las partes individuales. Por ejem-
plo, en las relaciones legales en las que tipicamente existe una asime-
tria de poder entre las partes —como en el caso de las relaciones de
trabajo4s, o de los acuerdos de arrendamiento4— las reclamaciones
pueden resultar no arbitrables en algunas jurisdicciones. De acuerdo
con la normativa italiana4’, por citar otro ejemplo, la compensaciéon
que sigue a la resolucion de un acuerdo comercial de agencia —tal y
como se define por la legislacion doméstica por la que se implementa
la Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 diciembre 1986 relativa a
la coordinacién de los derechos de los Estados Miembros en lo refe-
rente a los agentes comerciales independientes— no es susceptible de
arbitraje4s, lo que resulta en una limitacion de la autonomia de las
partes en favor de una mayor proteccion frente las consecuencias que
pueden derivarse de una capacidad negociadora desigual4d. Ello refle-
ja la linea de pensamiento de los tribunales italianos segtn la cual no
puede rechazarse una demanda basada en normas imperativas, pre-

44 Vid. infra el texto acompanando las notas 97.

45 Vid, v.gr., Art. 10 (3) (2) (3) de la Ley Federal no 409—FZ de fecha 29 diciembre
2015 “Sobre las Enmiendas a determinados Actos Legislativos de la Federacion Rusa y
Derogacion del Art. 6 (1) (3) de la Ley Federal sobre Organizaciones Auto—regulatorias en
conexion con la adopcion de la Ley Federal sobre Arbitraje en la Federacion Rusa”, en
vigor desde el 1 septiembre 2016; Art. 614 (3) del Cédigo de Procedimiento Civil griego, en
vigor desde el 1 enero 2016; Art. 5 (7) de la Ley de Arbitraje de Letonia de fecha 11 sep-
tiembre 2014, en vigor desde el 1 enero 2015; Art. 12 (2) (a) de la Ley de Arbitraje de Emi-
ratos Arabes Unidos de fecha 1 septiembre 2008, en vigor desde el 15 diciembre 2013; Art.
12 (2) de la Ley Comercial de Arbitraje de fecha 1 septiembre 2008, en vigor desde el 15
diciembre 2013; Art. 12 (2) de la Ley de Arbitraje Comercial de la Reptblica de Lituania de
fecha 2 abril 1996, en vigor desde el 30 junio 2012; Art. 101 de la Ley del Tribunal Alemén
de lo Social.

46 Secccion 1030 (2) del Codigo Aleman de Procedimiento Civil (“Es invalido un acuer-
do arbitral sobre los conflictos surgidos en el &mbito de una relacién de arrendamiento de
terreno residencial en Alemania. Lo anterior no sera de aplicacion en la medida en la que
los locales residenciales sean del tipo determinado en la seccion 549 del inciso (2) ntime-
ros 1 a 3 del Codigo Civil” (Burgerliches Gesetzbuch, BGB)). (La traduccion es nuestra).

47 Vid. Tribunal Supremo de Italia, 30 junio 1999, n° 369, Riv. dir. int. pr. proc., 2000,
p-741; para decisiones mas recientes, vid. Tribunal Supremo de Italia, 27 diciembre 2016,
n° 27072 (obiter dictum) (no publicado); Tribunal de lo Civil de Génova, 7 agosto 2006,
Riv. dir. int. pr. proc., 2006, p. 1089 y Tribunal de lo Civil de Médena, 11 marzo 2009,
ambos en la base de datos Pluris.

48 De conformidad con la jurisprudencia citada en la nota anterior, la caracterizacion
de las reglas de identidad como regla obligatoria impide que el derecho a la compensacion
sea disponible, por lo que una solicitud en este sentido no podra ser objeto de arbitraje.

49 Vid. F. Ragno, “Inarbitrability: A Ghost Hovering Over Europe?”, en F. Ferrari (ed.),
Limits to Party Autonomy in International Commercial Arbitration, Juris Publishing,
2016, pp. 127 SS, esp. pp. 132 ss.

Arbitraje, vol. X, n° 2, 2017, pp.335—386
ISSN 1888-5373



LIMITES A LA AUTONOMIA DE LAS PARTES EN ARBITRAJE INTERNACIONAL 347

misa que ha sido recurridas®. Hay muchos otros ejemplos de limita-
ciones a la autonomia de las partes en interés de las propias partes
fundadas en la susceptibilidad (objetiva) del arbitraje, lo que refleja
distintos grados de paternalismos.

Finalmente, bajo el art. I1.3°CNY, los tribunales no pueden referir a
las partes al arbitraje si el acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o inapli-
cable. Si bien se estima que el requisito de “nulidad” no afiade sus-
tancialmente nada a las mencionadas causas de invalidezs2, el requisi-
to de que un acuerdo arbitral no sea eficaz o capaz de ser ejecutado
constituye una limitaciéon adicional a la autonomia de las partes
(principalmente, en interés de las partes). Méas especificamente, algu-
nos tribunales han concluido que la falta de recursoss3 de una de las
partes hace que el acuerdo sea ineficaz y/o incapaz de ser ejecutado.>4
Ello constituye una limitacion a la autonomia de las partes, ya que la
decisién autébnoma de someter una disputa a arbitraje es ignorada en
interés de asegurar que la parte sin recursos pueda ejercer su derecho
de acceso a la justiciass. No obstante, no todos los tribunales compar-
ten esta limitacion a la autonomia de las partess® dado que, entre

50 Ibid., p. 135.

51 Vid. F. Rosenfeld, “Limits to Party Autonomy to Protect Weaker Parties in Interna-
tional Arbitration”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 419 ss, esp. pp. 423 ss.

52 Vid., v.gr., G. Born, International Commercial Arbitration, 22 ed., Kluwer, 2014, p.
841 (“La interpretaciéon mas adecuada es que la formula “nula y sin efecto” del art. I1.3° es
expansiva y acoge todas las demandas basadas en la nulidad del acuerdo, incluidas las
demandas de que un acuerdo no fue concluido validamente en razon de los defectos en la
validez del consentimiento”) (La traduccion es nuestra); pero vid. F. Ferrari, “How Inter-
national Should International Arbitration Be? A Plea in Favour of a Realistic Answer”, en
Eppur si muove: The age of uniform law, UNIDROIT, 2016, pp. 847 ss, esp. pp. 851 ss.

53 Vid. D. Kiihner, “The Impact of Party Impecuniosity on Arbitration Agreements: The
Example of France and Germany”, J. Int'| Arb., 31, 2014, p. 807; G. Wagner, “Impecuni-
ous Parties and Arbitration Agreements”, SchiedsVZ, 2003, p. 206.

54 Vid. Tribunal Supremo de Alemania, 14 septiembre 2000, Neue Juristische
Wochenschrift, 2000, 3720. Vid. también Green Tree Financial Corp. — Alabama et al. v.
Randolph, 531 U.S. 79 (2000) (donde se resuelve que “una parte que busca invalidar un
acuerdo arbitral sobre la base de que el arbitraje resulta excesivamente caro carga con la
carga de probar las probabilidades de incurrir en dichos costes”). (La traduccién es nuestra).

55 Vid. G. von Segesser/M. Grosz, “Inoperability of Arbitration Agreements due to Lack
of Funds? Revisiting Legal Aid in International Arbitration”, disponible en <http://kluwer
arbitrationblog.com/2015/01/17/inoperability—of—arbitration—agreements—due—to—lack
—of—funds—revisiting—legal—aid—in—international—arbitration/?print=pdf>.

56 Vid.r Paczy v Haendler and Natermann GmbH [1981] 1 Lloyds Reports 302 (que
declara “[l]a incapacidad de una parte [en el arbitraje] no [...] convierte el acuerdo en
incapaz de ser ejecutado”). Vid. también Trunk Flooring Ltd. v. HSBC Asset Finance (UK)
Ltd. and Costa Rica SRL [2015] NIQB 23, WEA 9496, 8 enero 2015 (ratificando la deci-
sién emitida en Paczy v Haendler and Natermann GmbH). Vid. también Tribunal de
Apelacion de Paris, 26 febrero 2013, No. 12/12953 (aplicando el principio de competen-
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otras razones, la incapacidad de que una parte pueda ejecutar un
acuerdo de arbitraje no es sinébnimo de que el acuerdo arbitral sea
incapaz de ser ejecutados’. Esta jurisprudencia divergente pone de
manifiesto, una vez maés, la relatividad de las limitaciones de la auto-
nomia de las partes, pudiendo variar en las distintas jurisdicciones. Es
posible realizar observaciones similares respecto a otros escenarios en
los que potencialmente el acuerdo arbitral es ineficaz o incapaz de ser
ejecutado. Algunos tribunales, por ejemplo, han considerado la inefi-
cacia de un acuerdo arbitral cuya clausula arbitral no es lo suficiente-
mente clara o cuando se refiere a una instituciéon arbitral inexisten-
tess. De conformidad con este planteamiento, la autonomia de las
partes tan solo se protege en la medida en que se expresa de manera
clara e inequivoca. Otros tribunales han adoptado un enfoque mas
favorable al arbitraje llegando a aplicar acuerdos arbitrales que se
refieren a una institucion arbitral inexistentes9. Los tribunales basa-
ron su decision en que la parte defectuosa del acuerdo arbitral Gnica-
mente afectaba a su instrumentalidad, manteniendo intacto el acuer-
do general de las partes de resolver sus controversias por medio de
arbitrajec°.

Los mecanismos de control ex ante a los que nos venimos refirien-
do operan de manera distinta en cada una de las jurisdicciones. Ello
se deriva de las diferentes interpretaciones de la nociéon competencia—
competencia®. Este es un principio que reparte la responsabilidad de
las decisiones sobre competencia entre los organos judiciales (de
quienes se retira el poder adjudicador) y los tribunales arbitrales (a

cia—competencia negativa en una situacion en el que la parte, Lola Fleurs, invoco su falta
de recursos).

57 Ibid.

58 Swiss Singapore Overseas Enterprises Pvt Ltd v M/African Trader, Alto Tribunal
de Guarat, India, 77 febrero 2005, Demanda Civil No. 23 of 2005; Tribunal Supremo de
Suiza, 25 octubre 2010, 4A279/2010; ZAO UralEnergoGaz v OOO ABB Electroengi-
neering, Noveno Tribunal de Arbitraje, Rusia, 24 junio 2009, No. A40—27854/09—61—
247.

59 Lucky Goldstar International Limited v. Ng Moo Kee Engineering Limited, Alto
Tribunal de Hong Kong, 5 mayo 1993, Yearb. Comm. Arb., t. XX, 1995, p.280. Vid. tam-
bién Tribunal de Apelacién de Berlin, decision de 15 octubre 1999, 27 Sch 17/99.

60 Contra vid. Tribunal de Padua, 11 enero 2005, Riv. dir. int. pr. proc., 2005, p. 791
(que asume la competencia al ser inexistente la institucion arbitral referida).

61 Vid., v.gr., J.J. Barcelo III, “Who Decides the Arbitrators’ Jurisdiction? Separability
and Competence—Competence in Transnational Perspective”, Vand. J. Transnat'l L., vol.
36, 2003, pp. 1115 ss.; M. Boucaron—Nardetto, Le principe compétence—compétence en
droit de I'arbitrage, Presse universitaires d’Aix—Marseille, 2013; S. Kroll, “Party Autono-
my in relation to Competence—Competence”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit.,
pp. 165 ss.

Arbitraje, vol. X, n° 2, 2017, pp.335—386
ISSN 1888-5373



LIMITES A LA AUTONOMIA DE LAS PARTES EN ARBITRAJE INTERNACIONAL 349

los que se otorga el poder adjudicador). Algunas jurisdicciones Gni-
camente reconocen una dimension llamada “positiva” de la compe-
tencia—competencia®2. En estas jurisdicciones, los tribunales arbitra-
les estan autorizados a decidir sobre su propia competencia; “No es-
tan obligados a suspender [su] procedimiento para solicitar la orien-
tacion judicial”®s, si bien los tribunales estatales mantienen sus com-
petencias para determinar la jurisdiccion. Otras jurisdicciones adop-
tan un enfoque diferente y reconocen una dimensiéon también llamada
“negativa” del principio competencia—competencia, conforme la cual
los 6rganos judiciales no pueden determinar la jurisdiccion arbitral
durante la fase previa al laudo®+. En Francia, por ejemplo, los tribuna-
les se limitan a evaluar (antes de la constitucién del tribunal arbitral)
si un acuerdo arbitral no es manifiestamente nulo o ineficaz durante
la fase anterior al laudo®. Si no es asi, se concede prioridad a los tri-
bunales arbitrales para realizar una evaluaciéon jurisdiccional plena
que posteriormente estara sujeta a una revision ex post®®. En EE UU

62 Vid., v.gr., Seccién 1032 del Codigo de Procedimiento Civil Alemén: (1) En el caso de
que un asunto sujeto a un acuerdo arbitral se someta ante un 6érgano judicial, el tribunal
debera desestimar la demanda como inadmisible siempre y cuando el demandado haya
planteado la objecion con anterioridad a la celebracion de la vista sobre el fondo, a menos
que el tribunal determine que el acuerdo arbitral es nulo, ineficaz o inaplicable. (2) Hasta
el momento en que se constituya el tribunal arbitral, es posibe presentar una solicitud
ante los tribunales para que éstos determinen la admisibilidad o inadmisibilidad del pro-
cedimiento arbitral. (3) Cuando un procedimiento esté pendiente en el sentido definido en
los epigrafes (1) o (2), podra iniciarse o proseguirse un procedimiento arbitral con inde-
pendencia de lo anterior, pudiéndose llegar a dictar laudo arbitral”. (La traducciéon es
nuestra).

63 J.J. Barcelo III, “Who Decides the Arbitrators’ Jurisdiction?...”, loc. cit., pp. 1115 ss,
esp. pp. 1124 ss; vid también J.A.E. Pottow et al., “A Presumptively Better Approach to
Arbitrability”, Can. Bus. L. J., vol. 53, 2013, pp. 165 ss, esp. p. 183.

64 Vid. E. Gaillard/Y. Banifatemi, “Negative Effect of Competence—Competence: The
Rule of Priority in Favour of the Arbitrators”, en E. Gaillard/D. Di Pietro (eds.), Enforce-
ment of Arbitration Agreements..., op. cit., pp. 257 ss; J. Graves, “Court Litigation over
Arbitration Agreements: Is it Time for a New Default Rule?”, en D. Bray/H.L. Bray (eds.),
International Arbitration and the Courts, Juris, 2015, pp. 203 sS, €sp. p. 204.

65 Fl art. 1448 CCP establece que: “(1) Cuando una disputa que esté sujeta a un acuerdo
arbitral se plantee ante un 6rgano judicial, dicho tribunal declinara su jurisdiccion, a
menos que el asunto no haya sido sometido previamente a un tribunal arbitral o que el
acuerdo arbitral sea manifiestamente nulo o incapaz de ser aplicado. (2) Un Tribunal no
puede declinar su competencia por iniciativa propia”. (La traduccion es nuestra).

66 Vid. F. De Ly y A. Sheppard, “ILA Final Report on Lis Pendens and Arbitration”,
Arb. Int'l, 25, 2009, pp. 3 ss, esp. p. 22 (“el tribunal arbitral debe ser el primero en deter-
minar su competencia, y los juzgados nacionales deben inhibirse a favor del tribunal, si
bien mantienen el derecho de revisar cualquier demanda de anulacion”). (La traduccion
es nuestra). Vid. también G.A. Bermann, “Forum Shopping at the ‘Gateway’ to Internatio-
nal Commercial Arbitration®, en F. Ferrari (ed.), Forum Shopping in the International
Commercial Arbitration Context, Sellier, 2013, pp. 69 ss, esp. pp. 86 ss.
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prevalece una posicion diferente segtin la cual las partes pueden dele-
gar una competencia—competencia vinculante al tribunal arbitral.
Ello exige una “evidencia clara e inequivoca” de que ésta fue la volun-
tad de las partes®”. Ademas, se reconoce que “una vez que se decida
sobre la jurisdiccion o se adopte el laudo arbitral, los tribunales de EE
UU so6lo podran llevar a cabo una revision deferente sobre cuestiones
de arbitrabilidad procesal”®8. En conclusion, los limites a la autono-
mia de las partes en la fase anterior al laudo también dependen de la
nocion competencia—competencia.

2. Mecanismos de control ex post

En la fase posterior al laudo, los 6rganos judiciales garantizan la
aplicacion de las limitaciones a la autonomia de las partes en los pro-
cedimientos de anulacién o en los procedimientos de reconocimiento
y ejecucion. Su poder de revision es ligeramente mas amplio que en la
etapa anterior a la adopcién al laudo, ya que también puede abarcar
ciertos defectos procesales y limitaciones a la autonomia de las partes
en nombre del interés publico en general. Esta cuestion esta exenta de
polémica ya que se deriva directamente del marco aplicable constitui-
do por las leyes de arbitraje y las convenciones internacionales como
la Convencion de Nueva York. Menos clara es la cuestion de si las par-
tes tienen derecho a modificar de manera auténoma el alcance de la
revision en la etapa posterior al laudo. ¢Estan facultadas las partes
para renunciar a las limitaciones a la autonomia que fueron creadas
en su propio interés? ¢Pueden las partes, por el contrario, expandir el
alcance de la revision para obtener una mayor proteccion? Como se
vera, los distintos sistemas juridicos ofrecen respuestas alternativas a
estas preguntas.

A) Renuncia a la revision en la etapa posterior al laudo

Existen toda una serie de enfoques en cuanto a las limitaciones al
derecho a recurrir un laudo arbitral®o.

67 Karen Howsam v. Dean Witter Reynolds Inc., 537 U.S. 79, 123 S.Ct. 588 (2002)
(“La cuestion de si las partes han sometido una disputa concreta a arbitraje, es una “cues-
tibn de determinacion judicial [a] menos que las partes establezcan clara e inequivoca-
mente lo contrario” [...]”); ver también First Options of Chicago, Inc. v. Kaplan, 514 U.S.
938, 943 (1995). (La traduccién es nuestra).

68 Q. Susler, “The Jurisdiction of the Arbitral Tribunal: A Transnational analysis of the
Negative Effect of Competence”, Mq. J. B. L., 5, 2009, pp. 119 ss, esp. p. 139.

69 Vid. M. Scherer, “The fate of parties’ agreements on judicial review of awards: a
comparative and normative analysis of party—autonomy at the post—award stage”, Arb.
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En un extremo del espectro se encuentran las jurisdicciones que re-
conocen limitaciones autoimpuestas para recurrir en la fase posterior
al laudo. En el Derecho francés, por ejemplo, las partes pueden en
cualquier momento renunciar expresamente a un procedimiento de
anulacion. De facto, esto significa que las partes tienen derecho a
renunciar a las protecciones ofrecidas en su propio interés bajo la
legislacion francesa. La situacidon es similar en las jurisdicciones de
paises como Bélgica, Perd, Rusia, Suecia, Suiza y Tinez. Aun asi, la
doctrina ha sefialado acertadamente que “las condiciones bajo las
cuales las renuncias al derecho recurrir son posibles y ejecutables
varian en las distintas jurisdicciones, asi como los efectos de las mis-
mas’72,

En la otra ala del espectro se encuentran las jurisdicciones que re-
chazan la posibilidad de una renuncia absoluta a la revisiéon del laudo
arbitral”2. Por ejemplo, el Tribunal Supremo de la India ha apuntado
que las partes no pueden excluir cualquier posible recurso contra un
laudo arbitral7s. De manera similar, paises como Brasil, Egipto, Ale-
mania, Panama o Emiratos Arabes Unidos no admiten las renuncias
totales a la revision, efectuadas con posterioridad a la adopcion del
laudo74. Esta actitud refleja un enfoque més paternalista vis—a—vis de
las partes, impidiéndoles renunciar a la protecciéon que se les ofrece.

Frente a estos enfoques mas extremos, también se dan posiciones
intermedias”s. Algunas jurisdicciones permiten a las partes renunciar
a los motivos de anulacion que se contienen en el art. 34.2°. a) LMU
pero les impiden renunciar a otros motivos dirigidos a proteger al

Int'l, 32, 2016, p. 437; M. Scherer y L. Silberman, “Limits to Party Autonomy at the Post—
Award Stage”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. Cit., pp. 441 ss, esp. pp. 443 ss.

70 Art. 1522 del Code Civil (“Por medio de un acuerdo especifico las partes estan capaci-
tadas para, en cualquier momento, renunciar expresamente a su derecho a presentar una
demanda de nulidad”) (La traduccion es nuestra). El Derecho francés solo contempla las
renuncias absolutas por lo que las partes no estan autorizadas para acordar una renuncia
parcial a la revision; vid. M. Scherer y L. Silberman, loc. cit. en la nota anterior, p. 449,
con referencia a E. Gaillard y P. de Lapasse, “Commentaires Analytique du Décret du 13
Janvier 2011 Portant Réforme du Droit francais de I'arbitrage”, Cahiers arb., 2011, p. 263.

7t M. Scherer, “The fate of parties...”, loc. cit., p. 440 (se omiten las notas al pie). (La
traduccién es nuestra).

72 Vid. M. Scherer y L. Silberman, “Limits to Party Autonomy at the Post—Award
Stage”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 441 ss, €sp. p. 448.

73 Shin Satellite Public Co. Ltd. v. Jain Studios Ltd, Tribunal Supremo de la India, 31
enero 2006, [2006] 2 628.

74 \V/id. M. Scherer, “The fate of parties...”, loc. cit., p. 442 (se omiten las notas al pie).

75 Para un anélisis mas detallado, vid. M. Scherer y L. Silberman, “Limits to Party Au-
tonomy at the Post—Award Stage”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 441
SS, esp. pp- 446 ss.
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publico en general7. Otras jurisdicciones solo admiten renuncias que
no tienen ninguna vinculaciéon con la sede arbitral”’. De acuerdo con
otra vision, solo es posible declarar las renuncias a posteriori y no de
antemano’s.

También existen toda una serie de matices en cuanto a las posibili-
dades de las partes para restringir los motivos de anulacion (frente a
las renuncias absolutas).”? La conclusién que puede extraerse es que
los Estados tienen distintas visiones respecto de la autonomia de las
partes a la hora afectar la revision de un laudo arbitral.

B) Expansion del ambito de revision en la fase posterior al laudo

Las divergencias son semejantes respecto a las posibilidades que
tienen las partes para expandir el &mbito de revision en la fase poste-
rior al laudo arbitral. Algunos sistemas permiten a las partes acordar
dicha extension mientras que otros no®°. En una decision del afio
2007, por ejemplo, que llevo a revocar la jurisprudencia anteriors, el
Tribunal Supremo de Alemania ejecut6 un laudo arbitral que permitia
a cualquiera de las partes que quedase insatisfecha presentar un re-
curso ante un o6rgano judicial en el plazo de un mes desde su adop-
cion®2, En apoyo de su decision, el Tribunal Supremo de Alemania
declar6 que “dado que la naturaleza vinculante de los laudos se basa

76 Noble China Inc. v. Lei Kat Cheong, Tribunal de Justicia de Ontario, 13 noviembre
1998, [1998] CanLlII 147908 (ON SC), publicado en (1998) 42 O.R. (3d) 69; Methanex
Motunui Ltd. v. Spellman, Tribunal de Apelacién, Wellington, Nueva Zelanda, 17 junio
2004, [2004], 3 NZLR 454.

77 Tribunal Supremo de Tdnez, 18 enero 2007, Asunto No. 4674, citado en UNCITRAL
Digest of Case Law on the Model Law on International Commercial Arbitration, NU,
2012, p. 135. Vid. también art. 192 .2° Ley de Derecho Internacional Privado suiza (“Cuando
ninguna de las partes tenga su domicilio, su residencia habitual o su establecimiento en
Suiza podra, mediante declaraciéon expresa en el acuerdo arbitral o en un acuerdo poste-
rior por escrito, excluir todos los procedimientos de anulacién o limitar dichos procedi-
mientos a uno o varios de los motivos enumerados en el parrafo 2 del art. 190”).

78 Varios autores han defendido este enfoque bajo la normativa alemana. Vid. Miinch,
en MiiKo, § 1059 ZPO para. 54; en Musielak, § 1059 ZPO, 2016, para. 39. Vid., no obstan-
te, Tribunal de Apelacion de Francfort, 21 diciembre 1983, (1984) NJW 2768 (recono-
ciendo la posibilidad de una renuncia por adelantado).

79 Para un andlisis mas detallado, vid. M. Scherer y L. Silberman, “Limits to Party Au-
tonomy at the Post—Award Stage”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 441
SS, eSp. Pp- 449 ss.

80 \/id. M. Scherer, “The fate of parties...”, loc. cit., pp. 437 ss, esp. pp. 444 ss..

81 Para la jurisprudencia anterior al ano 2007, vid., v.gr., Tribunal Supremo de Alema-
nia, 3 noviembre 1983, (1984) WM 380.

82 Tribunal Supremo de Alemania, 1 marzo 2007, ASA Bulletin, 25, 2008, p. 810; esta
decision no estd exenta de criticas; vid., v.gr., R Wolff, “Party Autonomy to Agree on a
Non-Final Arbitration”, ASA Bulletin, 2008, pp. 626—640.
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en el consentimiento de las partes, las partes también son libres para
restringir dicha naturaleza obligatoria sometiéndola a determinadas
condiciones”, incluida la posibilidad de “una revision en profundidad
del laudo por los 6rganos judiciales”ss.

Otros tribunales mantienen posiciones distintas84. En Hall Street
Associates v. Mattel, por ejemplo, el Tribunal Supremo de EE UU
sostuvo que las partes no eran libres para afadir nuevos motivos de
anulacién a los laudos arbitrales domésticosss, mas alla de los estable-
cidos bajo la Ley Federal de Arbitraje®¢. En apoyo de esta decision, el
Tribunal Supremo de los EE UU afirm6 la necesidad estructural de
mantener el arbitraje como un sistema con capacidad de revision li-
mitada, sefialando concretamente que “es necesaria una politica na-
cional que favorezca el arbitraje con una capacidad de revisiéon limita-
da con vistas a mantener una de sus caracteristicas esenciales que es
la resolucion de disputas de manera expeditiva”®7. El Tribunal indic6
a las partes que no contaban con un margen de discrecion para alterar
el sistema legal en el que tiene lugar el procedimiento de arbitraje. Al
hacerlo, el Tribunal Supremo de los EE UU se refiri6 a las limitacio-
nes a la autonomia de las partes en interés del orden publico, que
abordaremos en la préxima seccion.

83 M. Scherer, “The fate of parties...”, loc. cit., p. 446. (La traducci6én es nuestra).

84 Vid. M/S Centrotrade Minerals & Metal. Inc. v. Hindustan Copper Ltd., Tribunal
Supremo de la India, 9 mayo 2006, [2006] INSC 293; Methanex Motunui Ltd. v. Spell-
man, Tribunal de Apelacion de Wellington, 17 junio 2004, [2004] 3 NZLR 454, en el
parrafo 105; Tribunal Supremo de Francia, 6 abril 1994 (1994) Rev. Arb 264. Ver también
Guangzhou Dockyards Co. v. ENE Aegiali I, [2010] EWHC 2826 (Comm) (Alto Tribunal
Inglés).

85 Aunque Hall Street hace referencia a un laudo doméstico mas que a un laudo en el
marco de la Convencién de Nueva York, se considera que Hall Street aplica también a los
casos bajo la Convencién; vid. M. Scherer y L. Silberman, “Limits to Party Autonomy at
the Post—Award Stage”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 441 ss, esp. pp.
453 ss; T. Tyler y A.A. Parasharami, “Finality over Choice: Hall Street Associates, L.L.C.
v.Mattel, Inc. (U.S. Supreme Court)”, J. Int'l Arb., 25, 2008, pp. 613 ss, esp. p. 614.

86 Hall Street Associates v. Mattel, Inc., 552 U.S. 576 (2008); para comentarios sobre
Hall Street, vid., v.gr., C. Drahozal, “Contracting Around Hall Street”, Lewis & Clark L.
Rev. 14, 2010, p. 905; S.A. Leisure, “Arbitration After Hall Street v. Mattel: What Happens
Next”, U. Ark. Little Rock R. L. Rev., 31, 2009, p. 273; para una evaluacion de la situacién
anterior a Hall Street, vid., v.gr., L. Goldmand, “Contractually Expanded Review of Arbi-
tration Awards”, Harv. Negot. L. Rev., 8, 203, p. 171; D.C. Hulea, “Contracting to Expand
the Scope of Review of Foreign Arbitral Awards: An American Perspective”, Brooklyn J.
Intl L., 29, 2003, p. 313; C. Murray, “Contractual Expansion of the Scope of Judicial Re-
view of Arbitration Awards Under the Federal Arbitration Act”, St. John's L. Rev. 76,
2002, p. 663.

87 Hall Street Associates v. Mattel, Inc., 552 U.S. 576 (2008). (La traduccion es nuestra).
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I11. Limitaciones a la autonomia de las partes en interés del
orden publico

Las limitaciones a la autonomia de las partes en interés del orden
publico se refieren a un elemento publico del arbitraje internacio-
nalss. El arbitraje s6lo puede operar en un sistema juridico que reco-
nozca que los procedimientos de arbitraje son susceptibles de generar
efectos juridicos.

Las partes no pueden disponer libremente del marco juridico pre-
visto por el ordenamiento, donde se establecen ciertos requisitos en
interés del orden publico. Desde una perspectiva normativa, ello se
debe a que los 6rganos judiciales son competentes para examinar de-
terminados motivos que lleven a denegar el reconocimiento y la eje-
cucion sin que las partes realicen la correspondiente solicitud bajo el
art. V.2° CNY. Més especificamente, los 6rganos judiciales estan ca-
pacitados para examinar por iniciativa propia si la resoluciéon de la
disputa acordada por las partes puede calificarse de arbitraje (vid. 1),
si la materia es arbitrable (vid. 2) y si el reconocimiento y la ejecucion
pueden ser contrarios al orden publico (vid. 3).

1. La nocién de arbitraje

La nocion de arbitraje internacional no se deriva de la discreciona-
lidad de las partes. Por el contrario, corresponde a la ley aplicable
(incluidos los convenios internacionales correspondientes) definir
qué tipo de resolucion de disputas puede calificarse de arbitraje8.

Una decision del Tribunal Supremo de Alemania de 2004 nos sirve
para ilustrar este punto%. Un miembro de una asociacion de criado-
res de perros habia iniciado un procedimiento ante un “tribunal arbi-
tral” constituido conforme los estatutos de dicha asociacion. Tras la
adopcion de un laudo desfavorable, el demandante inicié un proce-
dimiento de anulacién contra la “decision arbitral” dictada por el “tri-
bunal arbitral” de la asociacion de criadores de perros. El Tribunal
Supremo sostuvo que el organismo de resolucion de disputas no po-
dia considerarse como un tribunal arbitral auténtico. Siguiendo el
razonamiento del Tribunal, el tribunal arbitral fue concebido para

88 D.J. Khambata, “Tensions Between Party Autonomy and Diversity”, en A.J. van den
Berg (ed.), Legitimacy: Myths, Realities, Challenges (ICCA Congress Series, 2015), pp.
612 ss, esp. pp. 616 ss.

89 Los objetivos de proteger a las partes y al ptiblico en general se solapan en este punto.

90 Vid. Tribunal Supremo de Alemania, 27 mayo 2004, SchiedsVZ , 2004, p. 205.
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resolver las disputas administrativas internas surgidas entre los
miembros de los 6rganos de la asociacion. Los estatutos de la asocia-
cién no garantizaban un procedimiento imparcial ni justo ni exigian
que la decision arbitral estuviese basada en la ley o en los principios
de equidad. Ademas, las partes no gozaban de igualdad a la hora de
participar en la constituciéon del tribunal arbitral. Por todo ello, el
Tribunal resolvié que una decisién adoptada por lo que no constituia
un tribunal arbitral no podia considerarse un laudo arbitral. Lo ante-
rior pone de manifiesto que debe garantizarse un grado minimo de
justicia en el procedimiento para que un mecanismos de resolucion de
controversias sea reconocido como arbitraje, lo que resulta funda-
mental si se aspira a la viabilidad del arbitraje como mecanismo para
la resolucion de disputas.

También existen situaciones similares en la fase anterior al laudo.
En el caso Cross Brown Co. v. Nelson, el Tribunal Supremo de Nueva
York tuvo que examinar la validez de una clausula de un contrato de
trabajo conforme la cual las disputas que pudieran surgir debian ser
dirimidas por la Junta Directiva del empleador. El Tribunal conside-
ro6 que el acuerdo era contrario al principio fundamental de que nadie
debe ser juez de su propia causa. De acuerdo con el Tribunal, el
acuerdo alcanzado por las partes constituia “no un contrato para arbi-
trar, sino un acuerdo de capitular”e2. El Tribunal alcanz6 esta conclu-
si6bn examinando no solamente la forma, sino la sustancia del acuerdo
alcanzado por las partesos.

En esta linea, los sistemas legales no admiten los acuerdos o deci-
siones arbitrales que estén en contra de las nociones fundamentales
de justicia. El Tribunal Supremo de Apelacion del Oeste de Virginia

9t Cross & Brown Co. v. Nelson, 4 A.D.2d 501, 502, 167 N.Y.S.2d 573, 575—76 (1957)
(“Ademés se acuerda que, en adelante, cualquier disputa entre las partes o cualquier dife-
rencia que pueda surgir sobre cualquier aspecto contenido en el contrato debe someterse
al arbitraje del Comité de Direcciéon de la primera parte [el empleador], cuya decision
debe ser final”) (La traduccion es nuestra). Sobre esta cuestion, vid. también G.A. Ber-
mann, “Limits to Party Autonomy in the Composition of the Arbitral Panel”, en F. Ferrari
(ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 83 ss.

92 Cross & Brown Co. v. Nelson, 4 A.D.2d 501, 502, 167 N.Y.S.2d 573, 575—76 (1957)
(“Dejemos a un lado las sutilezas metafisicas sobre la personalidad corporativa y veamos
el acuerdo como uno en el que una de las partes es nombrada arbitro. A menos que ce-
rremos los ojos a la evidencia, el acuerdo aqui supone, no en un contrato para arbitrar,
sino en un compromiso para capitular”). (La traduccioén es nuestra).

93 Cross & Brown Co. v. Nelson, 4 A.D.2d 501, 502, 167 N.Y.S.2d., pp. 573, 575-576
(1957) (“Ademaés de contrario a la politica de orden publico, dicho acuerdo es ilusorio,
dado que aunque su forma disponga la celebracion del arbitraje, su sustancia destina el
poder de decidir sobre las disputas bajo el contrato a una parte adversa”). (La traduccion es
nuestra).
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intento captar esta problematica con la ayuda de una hipétesis basada
en una fabula de Esopo%:

Supongamos por un momento que, por alguna razon, todos los conejos y todos los
zorros deciden celebrar un contrato para la seguridad mutua y que una de las disposi-
ciones establece que cualquier controversia derivada del contrato ser4 resuelta por el
grupo de zorros. De alguna forma, ello conmoveria nuestra conciencia, y tampoco seria
de gran ayuda para los conejos9s.

Lo que el Tribunal considera como un escenario potencialmente
conmovedor, es lo que determina el elemento publico en juego. Ello
no significa que cualquier deficiencia del acuerdo arbitral conlleve su
nulidad. Muchas jurisdicciones permiten desvincularse de disposicio-
nes defectuosas y mantener el acuerdo de arbitraje restante%. Esta es
una expresion a favor de la politica de arbitraje que, no obstante,
también reconoce las limitaciones de la autonomia de las partes. En
cualquier caso, existen algunos criterios limite que deben cumplirse
para que un determinado método de resolucion de disputas pueda
calificarse de arbitraje, y estos criterios no estan sujetos a la autono-
mia de las partes.

2. Arbitrabilidad

Una limitacion adicional a la autonomia de las partes en interés del
orden publico es la arbitrabilidads7. Muchos legisladores han reserva-
do el monopolio exclusivo del poder judicial ante determinados &mbi-
tos en nombre de la defensa del orden publico%8. Entre los distintos

94 Board of Education of Berkeley County v. W. Harley Miller, Inc., 160 W. Va. 473
(1977). El tribunal analiz6 esta cuestion bajo la doctrina de la unconscionability.

95 Board of Education of Berkeley County v. W. Harley Miller, Inc., 160 W. Va. 473,
478 (1977). (La traduccion es nuestra).

96 Vid. G.A. Bermann, “Limits to Party Autonomy in the Composition of the Arbitral
Panel”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., pp. 83 ss, esp. pp. 117 ss.

97 Como mencionabamos anteriormente en el texto acompanando las notas 44 ss, al-
gunas restricciones a la arbitrabilidad pueden estar orientadas a la proteccién de las par-
tes.

98 Vid. en general L.A. Mistelis y S.L. Brekoulakis (eds.), Arbitrability: International
and Comparative Perspectives (Kluwer, 2009); A.S. Rau, “Arbitrating ‘Arbitrability™
World Arb. Med. Rev., 7, 2013, p.421; A. Belohlavek, “The Law Applicable to the Arbitra-
tion Agreement and the Arbitrability of a Disputes”, Yearb Int'l Arb. 2013, p. 27; M.B.
Devine, “The Arbitrability of US Antitrust and EU Competition Law Matters (With Special
Reference to Lawyer—Client Privilege)”, Yearb Int'l Arb., 2011, p. 209; I. Bantekas, “The
Foundations of Arbitrability in International Commercial Arbitration”, Australian Yearb
Intl L., 27, 2008, p. 193; P. Bernardini y C. May, “The Problem of Arbitrability in Gen-
eral”, en: E. Gaillard y D. Di Pietro (ed.), The New York Convention in Practice (Cameron
May, 2008) 503; B. Hanotiau y O. Caprasse, “Arbitrability, Due Process and Public Policy
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ejemplos caben citar lo asuntos penales9, las disputas relacionadas
con el estado o con la capacidad©°, las cuestiones sobre el derecho de
familial°?, la normativa sobre los procedimientos de insolvencia o la
concesion de derechos de propiedad intelectual.

No obstante, en la mayor parte del mundo, la normativa de arbitra-
je es cada vez més favorable al arbitraje. La resistencia inicial que el
arbitraje tenia que enfrentar en algunas partes del mundo ha dado
paso a su aceptacion como mecanismos de resolucion de disputas que
ofrece protecciones comparables a las ofrecidas por los 6rganos judi-
cialesto2. Los legisladores también han reconocido que el caracter pri-
vado del arbitraje no pone necesariamente en juego la implementa-
ciéon de las politicas de orden publico. Por tanto, la arbitrabilidad de
las controversias no debe excluirse necesariamente por el mero hecho

under Article V of the New York Convention Belgian and French Perspectives”, J. Int'l
Arb., 2008, p. 721; C. Petsimeris, “The Scope of the Doctrine of Arbitrability and the Law
under which it is Determined in the Context of International Arbitration”, Rev. hell. dr.
int., 2005, p. 435; P.M. Baron and S. Liniger, “A Second Look at Arbitrability — Approach-
es to Arbitration in the United States, Switzerland and Germany”, Arb. Intl, 19, 2003,
p-27; H. Raeschke—Kessler, “Some Developments on Arbitrability and Related Issues”, en
AJ van den Berg (ed.), International Arbitration and National Courts — the Never End-
ing Story (Kluwer, 2001), p. 44; A. Kirry, “Arbitrability — Current Trends in Europe”, Arb.
Intl, 12, 1996, p. 373; H. Arfazadeh, “Arbitrability under the New York Convention — The
Lex Fori Revisited”, Arb. Int'l, 17, 2001, p. 73.

99 Vid., sin embargo, 1. Bantekas, “The Foundations of Arbitrability in International
Commercial Arbitration”, Australian Yearb. Int'l L., 27, 2008, pp. 193 ss, esp. pp. 197 ss
(“aunque la legislacion penal de algunos paises musulmanes consiente la privatizacion de
algunos aspectos particulares del derecho penal bajo las normas de orden publico me-
diante el pago del precio de la sangre, no considera, sin embargo, arbitrable la perpreta-
cién de otros crimenes, que quedan extraidos del dominio publio”). (La traduccion es
“nuestra).

100 Vid. v.gr., J. Mante, “Arbitrability and public policy: an African perspective”, Arb.
Int'l, 2016, 1 pp. 4 ss esp. pp. 11 ss.

101 Pero vid. J. Mante, nota anterior, pp. 12 ss, refiriéndose a las normas de arbitraje de
algunos paises africanos, donde se permite la resolucion arbitral de disputas matrimonia-
les y de divorcio.

102 P, Bernardini, “The Problem of Arbitrability in General”, en E. Gaillard y D. Di Pie-
tro (eds.), The New York Convention in Practice (Cameron May, 2008), pp. 503 sS, €sp. p.
509 (sehalando que la resistencia inicial al arbitraje ha dado paso a su acepcacion como
mecanimo de resolucion de disputas que ofrece protecciones comparables a las brindadas
por el orden judicial); BGH (2004) NZG, 905 (“Sin embargo, el legislador al adoptar el
Acto de Redefinicion de los Procedimientos Arbitrales considera el arbitraje como una
forma juridica de proteccién cuya cobertura resulta asimilable a la de los 6rganos judicia-
les, que solo entraran en acciéon cuando el Estado tenga el monopolio de decidir sobre
ciertas disputas en interés de situaciones juridicas particularmente dignas de proteccion
[...]"). (La traduccion es nuestra). Sobre los enfoques respecto del orden publico, ver tam-
bién F. Ghodoosi, International Commercial Law: International Dispute Resolution and
the Public Policy Exception (Routledge, 2016), p. 61.
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de que las reclamaciones incluyan cuestiones de orden publicoos. Lo
anterior qued6 de manifiesto en el famoso asunto Mitsubishi v. Soler
Chrysler—Plymouth04, donde el Tribunal Supremo de los EE UU de-
claré que las reclamaciones de antitrust resultaban arbitrables a pesar
del interés publico existente de que la aplicacion de las normas anti-
trust se vea protegida en el marco de un procedimiento judicial. El
Tribunal alcanz6 esta conclusion sobre la base de que los 6rganos ju-
diciales mantienen la oportunidad de examinar la compatibilidad de
un laudo arbitral con el orden publico en la fase de anulacion o de
ejecucion. Por tanto, no puede presumirse que un tribunal arbitral
fracasara en el intento de tener en cuenta consideraciones de orden
publico, y por consiguiente, no se les debe impedir a priori que deci-
dan sobre temas que tengan connotaciones de orden publicos.

Un enfoque similar se refleja en la sentencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea (“CJUE”), Nordsee'¢. En dicha sentencia, el
Tribunal concluyé que el derecho de la Unién Europea debe respetar-
se en el conjunto de la Unién Europea. No obstante, el Tribunal sos-
tuvo que ello no excluye la arbitrabilidad de las disputas que impli-
quen cuestiones de Derecho de la Uni6on Europea. Por el contrario, es
suficiente con que los érganos judiciales que ejerzan las funciones
supervisorias o de asistencia en relacion a los procedimientos de arbi-
traje, también controlen la aplicaciéon del Derecho de la Union Euro-
pea©7. Lo anterior fue confirmado posteriormente por la sentencia

103 F. Ragno, “Inarbitrability: A Ghost Hovering over Europe?”, en F. Ferrari (ed.),
Limits to Party..., op. cit., pp. 127 ss, esp. p. 130.

104 Mitsubishi v. Soler Chrysler—Plymouth, 473 U.S. 614 (1985) (“Una vez consentido
el arbitraje, los 6rganos judiciales de los EE UU mantienen la posibilidad de asegurar los
intereses legitimos relacionados con la aplicacion de la normativa antitrust en la fase de
ejecucion del laudo arbitral”). (La traduccion es nuestra).

105 F, Ragno, “Inarbitrability: A Ghost Hovering over Europe?”, en F. Ferrari (ed.), Li-
mits to Party..., op. Cit., pp. 127 ss, esp. p. 145); contra Accentuate Ltd. v. Asigra Inc.
[2009] EWHC 2655 (QB); Tribunal de Apelacién Munich, 17 mayo 2006, IPRax, 2007, p.
322,

106 TJUE, asunto C—102/81, Nordsee Deutsche Hochseefischerei GmbH v Reederei
Mond Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG and Reederei Friedrich Busse
Hochseefischerei Nordstern AG & Co. KG, sentencia de 23 marzo 1982.

107 TJUE, asunto C—102/81, nota anterior, para. 14: “Como ha recordado el Tribunal de
Justicia en su sentencia de 6 octubre 1981, Broekmeulen (246/80, Rec. p. 2311), el Dere-
cho comunitario debe ser respetado integramente en el territorio de todos los Estados
miembros; por lo tanto, las partes de un contrato no son libres para desviarse del mismo.
Desde este punto de vista, procede llamar la atencién sobre el hecho de que, si un arbitraje
convencional suscita cuestiones de Derecho comunitario, los 6rganos judiciales ordinarios
podrian tener que examinar estas cuestiones, bien en el marco de la asistencia que prestan
a los tribunales arbitrales, especialmente para asistirles en ciertos actos procesales o para
interpretar el Derecho aplicable, bien en el marco del control del laudo arbitral, de mayor
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Eco Swiss, en la que el TJUE sostuvo que el incumplimiento de algu-
nas disposiciones obligatorias de derecho de la competencia europeo
podria llevar a la vulneracion del orden ptblicotos.

3. Politicas de orden publico

A diferencia de la ley sobre la arbitrabilidad que exime categorica-
mente ciertas cuestiones del arbitrajeo9, el analisis del orden ptblico
tiene un efecto diferente en los procedimientos arbitrales. Asi, las
politicas de orden publico se limitan a someter el resultado del pro-
cedimiento arbitral a una forma especifica de control ex post. El pre-
sente articulo no entrara en un anéalisis minucioso de los limites con-
cretos de este control, que ya fueron discutidos en otra parte!©. En su
lugar, examinaremos hasta qué punto el anilisis del orden publico
genera una limitacion a la autonomia de las partes.

A estos efectos, es importante sefialar que la esencia del orden pu-
blico es la proteccion de los intereses generales en sentido amplio*;
intereses que pueden estar relacionados con la vida social y econémica,
con las nociones basicas de moralidad y justicia o con los principios
fundamentales del Derecho'2. El orden publico no es un vehiculo que

o menor entidad segun el caso, que les corresponde en caso de que se interponga un re-
curso de apelacion, un recurso de oposicion, un recurso relativo al execuatur o cualquier
otro recurso admitido por la legislaciéon nacional aplicable.”

108 STJUE 1 junio 1999, asunto C—126/97, Eco Swiss China Time Ltd. v. Benetton In-
ternational NV.

109 D, Quinke, “Objective Arbitrability”, en R. Wolff (ed.), The New York Convention...,
op. cit., pp. 380 ss, esp. p. 382.

10 Ver, v.gr., G. Born, International Commercial Arbitration (Kluwer, 2014), pp. 3646
ss; F. Ghodoosi, International Dispute Resolution and the Public Policy Exception
(Routledge, 2016); K.H. Bockstiegel, “Public Policy and Arbitrability”, en P. Sanders et al.
(eds.), Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbitration (ICCA Con-
gress Series, 1986), pp. 177 ss, esp.p. 178; R. Wolff, “Public Policy”, en R. Wolff (ed.), The
New York Convention..., op. Cit., pp. 402 ss.

u1\id. J. Paulsson, The idea of arbitration (OUP, 2013), p. 105 (Muchas de las limita-
ciones [al establecimiento de un sistema de justicia privada] son cuestiones fundamentales
de derecho que reflejan los valores basicos de una sociedad —como el derecho a un tribunal
imparcial, la aversion al engafio y a la opresion, y el deseo de erradicar conductas especial-
mente graves como por &.. el trafico de drogas o la esclavitud”). (La traduccién es nuestra).

12 F, Ghodoosi, International Commercial Law: International Dispute Resolution
and the Public Policy Exception (Routledge, 2016), pp. 63 ss. Vid. también Parsons &
Whittemore Overseas v. Société Générale de I'lndustrie du Papier (RAKTA), sentencia
del Tribunal de Apelacién, Segundo Circuito, de fecha 23 diciembre 1974, 508 F.2d 969
(“La ejecucion de un laudo arbitral extranjero puede denegarse sobre [la base del orden
publico] solo cuando la ejecucion pueda llevar a infringir las nociones mas basicas de
moralidad y justicia del Estado con jurisdiccion”). (La traduccion es nuestra); Traxys
Europe S.A. v. Balaji Coke Industry Pvt Ltd., Tribunal Federal, Australia, 23 marzo 2012,
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sirva para implementar todos los intereses del publico en general*s. En
su lugar, se orienta a prevenir externalidades negativas que podrian
afectar al puablico en general'4. Si, por ejemplo, un tribunal arbitral
yerra al aplicar las normas juridicas que resultan obligatorias en un
procedimiento judicial, ello no constituye automaticamente una viola-
cion del orden publicos. Lo anterior es un reflejo de que el tribunal
arbitral es un actor privado cuya aplicacion inadecuada de la ley puede
ser tolerada por los sistemas legales. La evaluacion es diferente si el re-
sultado provoca la infraccion de ciertas nociones fundamentales de justi-
cia —v.gr., cuando la parte dispositiva del laudo ordena una acciéon que
esté prohibida bajo el sistema juridico correspondiente—. En estos casos,
los sistemas legales pueden optar por no reconocer los efectos juridicos
derivados del laudo arbitral. Por tanto, el orden publico acttia como una
“valvula de escape™® o como una “excusa que lo abarca todo™7.

[2012] FCA 276 (“[S]on solo las cuestiones de interés general que afecten a las cuestiones
de base de la moralidad y la justicia [en] la jurisdicciéon [donde se solicita la ejecucién] dan
lugar a una excepcion particular a la ejecucion del laudo”). (La traduccién es nuestra);
Hebei Import & Export Corp. v. Polytek Engineering Co. Ltd., Tribunal Supremo, Hong
Kong, 9 febrero 1999, [1999] 2 HKC 205 (constatando la violacion del orden publico
cuando el laudo es “tan ofensivo frente a las nociones fundamentales de justicia [en la
jurisdiccién de ejecucion] que, a pesar de ser parte en la Convencion, no seria razonable
pasar por alto la objecion”). (La traduccion es nuestra); Tribunal Supremo de Suiza, 10
octubre 2011, 5A_427/2011 (que considera como una violaciéon del orden publico “los
casos en los que un [laudo arbitral] desatiende valores esenciales y generalmente acepta-
dos que, de acuerdo con las concepciones reinantes en Suiza, deben constituir las bases de
cualquier orden juridico”). (La traduccién es nuestra); Agence pour la sécurité e la navi-
gation aérienne en Afrique et & Madagascar v. M. N'Doye Issakha, Paris Tribunal de
Apelacidn, 16 octubre 1997, Caso No. 96/84842 (definiendo el orden ptblico como “el
cuerpo de normas y valores cuya violacion no es tolerable bajo el sistema normativo fran-
cés incluso en situaciones de caracter internacional”). (La traduccidén es nuestra). La deci-
sion se encuentra disponible en: www.newyorkconvention1958.org.

13 Vid. también G. Cordero Moss, “Limitations on Party Autonomy in International
Commercial Arbitration”, Recueil des Cours, t. 372, 2014, pp. 140 ss, esp. pp.175 ss) (sefia-
lando que en el contexto internacional “el orden ptiblico es negativo y se limita a aquellos
principios que son fundamentales y que el juez no puede ignorar incluso cuando la cues-
ti6n discutida tenga carécter internacional” frente a “garantizar la aplicacion de las dispo-
siciones imperativas del orden legal” como una funciéon méas amplia del orden publico).
(Las traducciones son nuestras).

14 M. Renner, “Constitutionalization of International Commercial Arbitration”, en W.
Mattli y T. Dietz (eds.), International Arbitration and Global Governance: Contending
Theories and Evidence (OUP, 2014), pp. 118 ss, esp. pp. 139 ss.

115 Vid. D. Di Pietro, “Forum Shopping and Enforcement of Foreign Arbitral Awards:
Notes on Public Policy”, en F. Ferrari (ed.), Forum Shopping..., op. cit., pp. 297 ss, esp. p.
301; E. Gaillard/J. Savage (eds.), Fouchard Gaillard Goldman on International Com-
mercial Arbitration (Kluwer 1999), p. 995.

16 ML.A. Garza, “When is Cross—Border Insolvency Recognition Manifestly Contrary to
Public Policy”, Fordham Int'l L. J., 38, 2015, pp. 1587 ss, esp. p. 1606; F.D. Strebel, “The
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Otra caracteristica estructural del anilisis del orden publico es que
su nocion puede variar entre las distintas jurisdicciones. Aunque ha
habido intentos de identificar las caracteristicas comunes del orden
publico en las distintas jurisdicciones —lo que se conoce como “politi-
cas de orden publico transnacional™8—, ello no puede identificarse
con la nocién recogida bajo el art. V.2°.b) CNY de orden piublico (in-
ternacional) del Estado especifico donde se pretende la ejecucion.
En esencia, el orden publico es un concepto de caracter nacional. La
Convencion de Nueva York simplemente demarca los limites externos
de lo que los Estados deben definir como “orden publico™2°. Por tan-
to, la conclusidon que puede extraerse es que el orden publico consti-
tuye una limitacion de la autonomia de las partes en interés del pabli-
co en general. Sin embargo, se trata de un interés relativo que puede
variar en funcion de la jurisdiccion en cuestion?2:,

Enforcement of Foreign Judgments and Foreign Public Law”. Loy. L.A. Int'l & Comp. L.
J., 21, 1999, pp. 55 SS, esp. p. 66; K.J. Tolson, “Punitive Damage Awards in International
Arbitration: Does the Safety Valve of Public Policy Render Them Unenforceable in For-
eign States”, Loy. L.A. L. Rev., 20, 1987, p. 455; R. Wolff, en R. Wolff (ed.), The New York
Convention..., op. cit., Article V, n° 490.

117 K.J. Tolson, “Punitive Damage Awards in International Arbitration: Does the Safety
Valve of Public Policy Render Them Unenforceable in Foreign States”, Loy. L.A. L. Rev.,
20, 1987, pp. 455 S8, €sp. . 507.

18 \/jd. F. Mantilla Serrano, “Towards a Transnational Procedural Public Policy”, Arb.
Intl, 20, 2004, p. 333; A. Redfern, ‘Comments on Commercial Arbitration and Transna-
tional Public Policy’, en J. van den Berg (ed.), International Arbitration 2006: Back to
Basics? (Kluwer, 2007), p. 871.

19 Vid. D. Di Pietro, Forum Shopping and Enforcement of Foreign Arbitral Awards:
Notes on Public Policy, en F. Ferrari (ed.), Forum Shopping..., op. cit., pp. 297 ss, esp. p.
300 (“al identificar lo que constituye el orden publico a los efectos del art. V.2°.b) CNY,
debe tenerse en cuenta la politica internacional de orden ptblico incluida en el derecho
doméstico del pais donde se pretende la ejecucion del laudo. En otras palabras, las dispo-
siciones domésticas fundamentales de orden ptblico, excluyéndose las disposiciones que
tengan un caricter eminentemente doméstico y menos contundente”). (La traduccioén es
nuestra).

120 R, Wolff, “Public Policy”, en R. Wolff (ed.), The New York Convention..., op. cit., pp.
402 ss, esp. pp. 409 ss, afirmando que el art. V.2°.b) CNY prohibe una definicion del
orden publico en un sentido que reste importancia a la Convenciéon de Nueva York o lleve
a eludir algunas disposiciones de la misma; ver también D. Di Pietro, Forum Shopping
and Enforcement of Foreign Arbitral Awards: Notes on Public Policy, en F. Ferrari (ed.),
Forum Shopping..., op. Cit., pp. 297 ss, esp. p. 301.

121 Por ejemplo, los tribunales de las distintas jurisdicciones mantienen diversas postu-
ras respecto a si el reconocimiento y ejecuciéon de un laudo arbitral que ordena el resarci-
miento de dafios punitivos resulta contrario al orden ptblico. Vid. M. Petsche, “Punitive
Damages in International Commercial Arbitration: Much Ado about Nothing?”, J. Intl
Arb., ,29,1n° 1, 2013, pp. 89 ss.
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IV. Limites a la autonomia de las partes en interés de los
arbitros

Dejando al margen las limitaciones de la autonomia de las partes en
interés de las partes y del publico en general, también pueden men-
cionarse las limitaciones a la autonomia de la partes orientadas a pro-
teger los intereses de los arbitros —incluso si estas tltimas solamente
son legitimas cuando se vinculan a su vez a la finalidad mas amplia de
mantener el arbitraje como un medio viable para la resoluciéon de
disputas—22, Las limitaciones a la autonomia de las partes derivadas
de las relaciones entre las partes y los arbitros surgen del hecho que
las partes no tienen un control ilimitado respecto la delegacion del
poder adjudicatorio en los arbitros (ver 1.) ni respecto el ejercicio de
dicho poder adjudicatorio por los arbitros (ver 2.).

1. Control limitado sobre la delegacion de las competencias adjudica-
torias

En relacion al control de las partes sobre la delegacion de las com-
petencias adjudicatorias en los arbitros, el analisis ha puesto su acen-
to tradicionalmente en el acuerdo arbitral, y en consecuencia, en la
autonomia de las partes en tanto que pilar del arbitraje23. Sin embar-
g0, ello no puede llevar a concluir que cada manifestacion de las com-
petencias adjudicatorias ejercidas por los arbitros esté relacionada
con una articulacion especifica de la delegacion de dichas competen-
cias por las partes en los arbitros.

En primer lugar, cabe recordar que la delegacion de las competen-
cias adjudicatorias en el acuerdo de arbitraje no tiene mas consecuen-
cias que el establecimiento de un sistema legal donde el acuerdo arbi-
tral pueda surtir efectos'24, El papel del sistema legal no se limita a

122 \/id. también D.P. Fernandez Arroyo, “Arbitrators’ Procedural Powers. The Last
Frontier of Party Autonomy?”, en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., p.199; M. de
Boisseson, “New Tensions between Arbitrators and Parties in the Conduct of the Arbitral
Procedure”, Rev. Bras. Arb., 4, 2007—2008, p. 68; M. Pryles, “Limits to Party Autonomy
in Arbitral Procedure”, J. Int'| Arb., 24, 2007, p. 327; J.D.M. Lew, “The Tribunal’s Right
and Duties: Why they should be more involved in the Arbitral Process”, en Dossier of the
ICC Institute of World Business Law: Players’ Interaction in International Arbitration
(International Chamber of Commerce, 2012), p. 11.

123 Vid., v.gr., N. Blackaby and C. Partasides with A. Redfern and M. Hunter, Redfern
and Hunter on International Arbitration (OUP, 2009), pp. 87 ss.

124 \/id. Coppée Levalin NV v. Ken—Ren Fertilisers and Chemicals [1994] 2 Lloyd’ Rel
(109) (refiriéndose al arbitraje como un sistema consensual de resolucion de disputas
independiente del orden judicial pero que no obstante requiere el apoyo de los tribunales:
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aprobar las competencias adjudicatorias tal y como se articulan en el
acuerdo arbitral. En algunos casos, el sistema legal es la fuente exclu-
siva del poder adjudicatorio ejercido por los arbitros. Por tanto, el
sistema legal reconoce habitualmente que los tribunales arbitrales son
competentes para decidir sobre su propia jurisdiccion incluso en si-
tuaciones en las que el acuerdo arbitral resulta invalido. Lo anterior se
deriva del principio mencionado maés arriba competencia—competencia
conforme al cual el tribunal arbitral ostenta autoridad adjudicatoria
para decidir la jurisdiccion también en situaciones en las que una de
las partes contesta la jurisdiccién del tribunal arbitral®?s. En situacio-
nes en las que una de las parte se opone legitimamente a la jurisdic-
cion del tribunal arbitral sobre la base de que el acuerdo arbitral no es
valido, el principio de competencia—competencia es la tinica fuente de
los poderes adjudicatorios del arbitro para decidir sobre su jurisdic-
cion. Por consiguiente, en dichas situaciones, no es la atribucién au-
tonoma de competencia de las partes a un tribunal arbitral la que
constituye la base de la jurisdiccion del tribunal arbitral:26.

Ademas de la situacion especial de las decisiones judiciales basadas
en el principio de competencia—competencia, los tribunales arbitrales
ejercen toda una serie de poderes que no estan explicitamente defini-
dos en el acuerdo arbitral. La mayoria de acuerdos arbitrales son ex-
tremadamente breves y no atienden en detalle a los poderes que pue-
den ejercer los arbitros'2”. Si acaso, lo hacen indirectamente al referir-
se a un conjunto de reglas arbitrales o a una sede de arbitraje que a su
vez conlleva la aplicaciébn de normas arbitrales especificas. Estas
normas de arbitraje o las normas de arbitraje aplicables pueden reco-
nocer expresa o implicitamente las competencias adjudicatorias de los
arbitros!28, Muy a menudo, estas normas contienen disposiciones ge-

“Por un lado, el concepto de arbitraje en tanto que proceso consensual reforzado por la
idea del transnacionalismo se distancia de los tribunales municipales. Por otro lado, lo
cierto es que, guste mas o no, son tan solo los 6rganos judiciales los que ostentan de los
poderes cohercitivos necesarios para socorrer al arbitraje en el caso de corra algtn riesgo”.
(La traduccién es nuestra).

125 \/id. el texto acompanando las notas 61 ss.

126 \/jd. también S. Kroll, “Party Autonomy in relation to Competence—Competence”,
en F. Ferrari (ed.), Limits to Party..., op. cit., p. 165.

127 E] modelo de la clausula de arbitraje de la CCI, por ejemplo, dispone, “Todas las
controversias que deriven del presente contrato o que guarden relaciéon con éste seran
resueltas definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional por uno o més arbitros nombrados conforme a este Reglamento”.

128 Sobre los poderes de los arbitros, vid. también P.A. Karrer, “Freedom of an Arbitral
Tribunal to Conduct Proceedings”, ICC Int'l Ct. Arb. Bull., 10, 1999, p. 14; E.A. Schwartz,
‘The Rights and Duties of ICC Arbitrators’, Special Supplement 1995: The Status of the
Arbitrator (International Chamber of Commerce, 1995), p. 67.
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nerales que otorgan a los arbitros la facultad discrecional de llevar a
cabo los procedimientos que consideren apropiados'2. Més alla de
esto, se considera que algunas facultades son inherentes al ejercicio
de cualquier funcién adjudicatorias°. Segtin el Tribunal de Reclama-
ciones Iran—EE UU, las facultades inherentes incluyen “aquellos po-
deres que no se conceden explicitamente al tribunal sino que deben
considerarse como una consecuencia necesaria de la intencion fun-
damental de las partes de crear una instituciéon con naturaleza judi-
cial”3!, Algunas decisiones pueden adoptarse sobre la base de estos
poderes inherentes. La jurisprudencia incluye ejemplos de decisiones
sobre la divulgacion de terceros financiadores's?, medidas para man-
tener la integridad de los procedimientos's3 o sobre la reconsideraciéon
de las decisiones!34. En todas estas situaciones, los tribunales arbitra-

129 \/id., v.gr., arts. 19, 22 Regl. CCIL; art. 17 Regl UNCITRAL (2010); art. 19 Ley Modelo
UNCITRAL sobre el Arbitraje Comercial Internacional.

130 International Law Association, Report for the Biennial Conference in Washington
D.C. (2014), disponible en: [<http://www.ila—hq.org/en/committees/index.cfm/cid/
1034>] (consultado por tltima vez el 12 febrero 2017).

131 Islamic Republic of Iran v. United States of America, IUSCT Casos Nos. A3, A8, A9,
A14 and B61, Decision No. DEC 134—A3/A8/A9/A14/B61-FT, para. 59 (1 July 2011)
(citando a David D. Caron, et al., The UNCITRAL Arbitration Rules — A Commentary
(OUP, 2006). p. 915 (se omiten las comillas)). (La traduccién es nuestra)

132 Muhammet Cap & Sehil Insaat Endustri ve Ticaret Ltd. Sti. v. Turkmenistan,
ICSID Caso No. ARB/12/6, Orden Procesal No. 3, 12 junio 2015, para. 6 (“Como se ha
sefialado en la § 9 de la Orden Procesal No. 2 el tribunal considera que ostenta los poderes
inherentes necesarios para pronunciar las érdenes de la naturaleza requerida [i.e revela-
ci6n de la financiaciéon por parte de terceros] cuando sea necesario para preservar los
derechos de las partes y la integridad del procedimiento”). (La traduccién es nuestra).

133 ConocoPhilipps Petrozuata B.V., ConocoPhilipps Hamaca B.V. and ConocoPhillips
Gulf of Paria B.V. v. Bolivarian Republic of Venezuela, ICSID Caso No. ARB/07/30,
Decision sobre la solicitud de reconsideracion por parte del demandado, Opinion particu-
lar de Georges Abi Saab, 10 marzo 2014, para. 56 (“Por tanto, la jurisdiccion inherente de
cualquier cuerpo u 6rgano se deriva del simple hecho de poseer una funciéon adjudicatoria.
[....] Es precisamente en el cumplimiento de esta funcion y del deber de salvaguardar la
credibilidad e integridad de su funcién adjudicatoria donde radica el poder de un tribunal
para reconsiderar una decision previa, —ya sea interlocutoria o no, ya sea final o no, y con
independencia de que la reconsideracion esté prevista en la normativa o no, es decir, sin
importar ninguna de estas distinciones— cuando el tribunal es consciente de que ha come-
tido un error de derecho o de hecho que le ha llevado a extraviar sus conclusiones, o en
situaciones que tengan los mismos efectos como son la aparicién de nuevas pruebas o un
cambio de las circunstancias”). (La traduccion es nuestra); Libananco Holdings Co Ltd v
Turkey, ICSID Caso n°® ARB/06/8, Decision Preliminar, 23 junio 2008 para. 78 (“El
tribunal no duda por un momento de que, como cualquier otro tribunal internacional,
esté dotado de los poderes inherentes necesarios para preservar la integridad del proce-
dimiento”). (La traduccion es nuestra).

134 VIII United Nations Reports of International Arbitral Awards 160 (2006), 189—190,
(“Cualquier tribunal ostenta los poderes inherentes necesarios para la reapertura y revi-
sién de un laudo motivado por fraude. Si esta capacitado para corregir sus propios errores
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les ejercen poderes que no le han sido explicitamente atribuidos por
las partes. Sin duda, las partes pueden limitar algunas de estas facul-
tades por medio de un acuerdo explicito. Sin embargo, este “consenso
negativo” por el que se acuerda no otorgar a los arbitros determinadas
competencias sera dificil de alcanzar una vez surgida la disputa, dado
que los intereses de las partes suelen diferir considerablemente en ese
momento. Esta variacion del consenso positivo al consenso negativo
constituye una limitacién a la autonomia de las partes.

El control de las partes sobre la delegacion de autoridad adjudica-
dora en los arbitros también lo limita el hecho que los arbitros sélo
presten sus servicios bajo determinadas condiciones. A veces, en los
procedimientos arbitrales ad hoc, estas condiciones se documentan
en un contrato de arbitraje por escrito!3s. En arbitraje institucional,
estos contratos son contraidos de manera tacita's®. En virtud de estos
contratos arbitrales, los arbitros tienen derecho a percibir una remu-
neracion por las prestaciones realizadas y, por lo general, s6lo estan
obligados a prestar los servicios de resolucion de controversias de
acuerdo con las estipulaciones contenidas en el contrato arbitral. Por
lo tanto, las partes no pueden decidir de manera autbnoma en qué
condiciones pueden beneficiarse de los servicios de los arbitros. Ello
depende mas bien de los términos contractuales acordados con los
arbitros. En definitiva, las partes no tienen un control ilimitado sobre
la delegacion de la autoridad en los arbitros, al menos no después de
que se concluya el contrato con los arbitros.

y fallos, a fortiori también podra, mientras mantenga jurisdiccion sobre la causa, corregir
los errores en los que haya incurrido debido al fraude o engano”); (la traduccién es nues-
tra) Biloune and Marine Drive Complex Ltd v Ghana Investments Centre and the Go-
vernment of Ghana, 95 L.L.R. (1990), p. 184 (“[U]n tribunal o un érgano judicial, incluido
el presente tribunal arbitral, tiene el poder inherente suficiente para decidir, sobre la base
de pruebas fehacientes y presentadas a tiempo, que sus determinaciones anteriores fue-
ron fruto de testimonios falsos, documentos falsificados, u otros “fraudes de naturaleza
flagrante cometidos ante el tribunal” [...] Indudablemente, si el fraude o engafio en las
prueba pudiese llevar a un tribunal internacional o nacional a invalidar o rechazar la eje-
cuci6n del laudo, con mayor razoén este tribunal puede, igualmente y en la medida en que
mantenga jurisdicciéon sobre la disputa, adoptar las acciones correctoras necesarias”). (La
traduccidn es nuestra).

135 Vid. J.D.M. Lew et al.,, Comparative International Commercial Arbitration
(Kluwer, 2003), p. 276.

136 Vid. G. Born, International Commercial Arbitration (Kluwer, 2014), p. 1967. Es po-
sible que exista un acuerdo adicional entre los arbitros y la institucién arbitral; vid. J.F.
Poudret y S. Besson, Comparative law of international arbitration (Sweet & Maxwell,

2007), p- 370.
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2. Control limitado sobre el ejercicio del poder adjudicatorio

Algunas observaciones similares pueden realizarse en el marco del
control de las partes sobre el ejercicio de las competencias adjudicato-
rias por los arbitros. Si bien las partes pueden adaptar en gran medida
el desarrollo del procedimiento's”, no puede decirse que disfruten de
un control ilimitado respecto de las modalidades en las que los arbi-
tros pueden ejercer sus funciones. Ello es indiscutible en el caso de los
acuerdos entre las partes que son contrarios a las disposiciones impe-
rativas en favor del interés pablicos8. Por tanto, si las partes acuerdan
que tan solo una de ellas tiene el derecho a nombrar a los arbitros, el
acuerdo no seré aplicable dado que infringe el principio fundamental
de igualdad entre las partes!39. Mas alla de esto, la situaciéon se com-
plica. ¢Qué sucede, por ejemplo, en el caso de que después de la con-
clusion del contrato arbitral, las partes acuerden la presentacion de
observaciones escritas durante un periodo superior a una década?
¢Deberia un tribunal arbitral respetar dicho acuerdo? ¢Qué sucede en
un escenario en el que ambas partes quieren escuchar el testimonio
de un testigo que el tribunal considera irrelevante para la resolucion
del asunto? ¢Esta obligado el tribunal arbitral a interrogar estos testi-
gos?14o, Existen distintos puntos de vista en relacion a estas cuestio-
nes.

Algunos autores y ponentes consideran que, en determinadas cir-
cunstancias, los arbitros no deben respetar los acuerdos de las partes.
Gary Born, por ejemplo, sugiere que los tribunales arbitrales pueden,
en circunstancias excepcionales, anular el acuerdo de las partes sobre
la base de que los procedimientos fijados resultan “ineficaces, innece-
sarios, menos efectivos, 0 menos justos que un enfoque alternativo”4:.

137 Como ha sefialado un tribunal en los EE UU, “a falta de autorizar un juicio por orda-
lia 0 un duelo, o més dificilmente, autorizar un panel formado por monos, las partes pue-
den acordar cualquier procedimiento que ellas estimen conveniente para gobernar el
arbitraje de sus disputas; las partes son libres para especificar los términos y la estructura
del arbitraje, en la misma manera en la que lo son para decidir sobre cualquier otra dispo-
sicién del contrato”. Ahmad Baravati v. Josephthal, Lyon & Ross, Incorporated, and
Peter Sheib, 28 F.3d 704 (7t Cir. 1994).

138 G. Born, International Commercial Arbitration (Kluwer, 2™ ed., 2014) p. 2139; M.
Pryles, “Limits to Party Autonomy in Arbitral Procedure”, J. Int'l Arb., 24, 2007, pp. 327
SS, esp. p. 335.

139 Ver BGH NJW 1999, 282, decision de 24 septiembre 1998; C. Borris y R. Hennecke,
en R. Wolff (ed.), The New York Convention..., op. cit., Article V, n® 282.

140 Para mas ejemplos, ver D.P. Fernandez Arroyo, “Arbitrator’s Procedural Powers...”,

loc. cit., pp. 199 ss, esp. pp. 217 Ss.
141 G, Born, International Commercial Arbitration (Kluwer, 27 ed., 2014), p. 2153.
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A favor de esta opinion, Born sostiene que las partes no pueden coar-
tar la discrecionalidad de la que disfrutan los arbitros para tramitar
un procedimiento de la manera que estimen méas apropiada'42. En la
misma linea, James Carter estima que los arbitros gozan de facultades
implicitas para tramitar los procedimientos con celeridad y de manera
justa, incluso en contra de la voluntad de ambas partes43. Dicho autor
pone como ejemplo las situaciones en las que las partes acuerdan
practicar diligencias que resultan ineficientes y excesivamente costo-
sas. En estas situaciones, el autor considera que el tribunal arbitral
esta facultado para ignorar las decisiones adoptadas por las partes44.
Otros autores alcanzan esta misma conclusion al destacar los elemen-
tos judiciales del arbitraje. Estos elementos judiciales podrian compa-
rarse con los poderes inherentes de los arbitros que no pueden ser
restringidos por las partes4s.

Los defensores del planteamiento contrario alegan que los arbitros
estdn obligados en principio a respetar los acuerdos de las partes, a

142 |pid., p. 2152. (“Teniendo en cuenta la autonomia procesal de las partes, una vez que
ejerzan dicha autonomia concediendo autoridad procesal a un tribunal arbitral, y nom-
bren al tribunal de acuerdo con dichas normas, no podran modificar su acuerdo poste-
riormente sin el consentimiento de los arbitros”). (La traduccion es nuestra).

143 JH. Carter, “The Rights and Duties of the Arbitrator: Six aspects of the Rule of
Reasonableness”, ICC Special Supplement 1995: The Status of the Arbitrator (Internatio-
nal Chamber of Commerce, 1995), pp. 30 ss (“Lo mas prudente es que, siempre y cuando
sea posible, el arbitro siga el procedimiento acordado por las partes, incluso cuando opere
bajo disposiciones mas fléxibles como las Normas Internacionales de la AAA. Sin embar-
go, de dichas normas se desprende implicitamente que el arbitro tiene derecho a imponer
determinados procedimientos en interés de la celeridad y la justicia, siempre y cuando lo
haga de manera prudente y presumiblemente no con demasiada frecuencia, incluso cuan-
do ambas partes (o con mayor frecuencia, ambas defensas) puedan desear distintos pro-
cedimientos”). (La traduccidn es nuestra).

144 J.H. Carter, nota anterior, pp. 24 ss.

145 C, Jarrosson, “Note — Cour de cassation (1re Ch. Civile) 8 marzo 1988 — Sociétés So-
fidif et autres v. O.1.,AE.T.1.”, Rev. arb., 1989, pp. 481 ss, esp. p. 486. (“El otro limite esta
vinculado al componente jurisdiccional del arbitraje: las partes pueden delimitar la mision
de los arbitros en la medida en la que, al hacerlo, no menoscaben la libertad minima nece-
saria que todo juez debe disponer para poder ejercer las facultades de juez”) (La tradccién
es nuestra). E. Gaillard y J. Savage, Fouchard, Gaillard, Goldman on International com-
mercial arbitration (Kluwer, 1999) p. 627 (“Aunque deban cumplir con el acuerdo de
arbitraje y las normas de procedimiento, no estdn subordinados a las partes en la admi-
nistracion del procedimiento arbitral”). (La traduccion es nuestra). M. Pryles, “Limits to
Party Autonomy in Arbitral Procedure”, J. Int'l Arb., 24, 2007, pp. 327 ss, esp. p. 332 (“Si
bien el art. 19 confiere un amplio margen de discrecion a las partes para acordar el proce-
dimiento arbitral, deben hacerlo bajo las presunciones razonables que los arbitros puedan
ostentar en el momento de aceptar su mandato. En otras palabras, se da por hecho que
cualquier acuerdo de las partes sobre el procedimiento arbitral se inscribira dentro de los
parametros de lo habitual de un arbitraje comercial ante un tribunal arbitral”). (La tra-
duccibn es nuestra).
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menos que ello conlleve una infraccion de normas imperativas. Sin
embargo, incluso estos autores son conscientes de que los arbitros
estan capacitados para renunciar a su cargo en el caso de que se en-
frenten a un acuerdo de procedimiento imprevisto que se desvie del
contrato de arbitro4¢. Este planteamiento toma su inspiracion de los
trabajos preparatorios de Ley Modelo de la Uncitral sobre Arbitraje
Comercial Internacional (1985) (LMU).

Aunque se ha discutido sobre la necesidad de limitar la obligacién
de los arbitros a respetar los acuerdos de las partes bajo el art. 19
LMU en las situaciones en las que el acuerdo de las partes fue alcan-
zado con anterioridad a la constitucion del tribunal arbitral, esta
sugerencia fue finalmente rechazada. Los autores basaron su deci-
sion en el hecho de que los arbitros siempre podian renunciar a su
cargo47.

Incluso llegando a aceptar que la posicion de los arbitros esta sujeta
al acuerdo entre las partes, ello no puede llevar a concluir que las par-
tes son duefias del procedimiento a menos que los arbitros renuncien
a su cargo. Ello es asi dado que las desviaciones del acuerdo de las
partes no siempre se sancionan efectivamente. Si bien el art. V.1°.d)
CNY establece que la falta respeto a un acuerdo de las partes puede

146 \/id. E.A. Schwartz, “The Rights and Duties of ICC Arbitrators”, Special Supplement
1995: The Status of the Arbitrator (International Chamber of Commerce, 1995), pp. 67 ss,
esp. p. 89. Vid. también F. Fry et al., The Secretariat's Guide to ICC Arbitration (ICC
Publishing, 2012). p. 210; G. Born, International Commercial Arbitration (Kluwer, 2nd
ed., 2014), p. 2142 (donde el autor reconoce, no obstante, que los arbitros estan facultados
excepcionalmente para no respetar el acuerdo de las partes).

147 H.M. Holtzmann y J.E. Neuhaus, A Guide to the UNCITRAL Model Law on Inter-
national Commercial Arbitration: Legislative History and Commentary, (Kluwer, 1995)
Pp- 556 ss (“Una cuestion que fue debatida a fondo durante la redaccion del art. 19 fue si
debia existir una limitacién respecto del momento en que las partes pueden decidir sobre
un aspecto del procedimiento. El Secretariado sugirié al Grupo de Trabajo respecto el art.
19 que cualquier acuerdo de las partes sobre el procedimiento arbitral debia ser alcanzado
antes del nombramiento del primer o tnico arbitro. El planteamiento de esta propuesta se
basaba en que las normas de procedimiento deben ser claras desde el principio, de mane-
ra que un arbitro pueda conocer desde los inicios las normas bajo las cuales se espera que
ejerza sus funciones. El Grupo de Trabajo rechazd esta idea al considerar que la libertad
de las partes para adoptar un acuerdo sobre el procedimiento “debe ser continua”. Asi,
segln la interpretaciéon del Grupo de Trabajo, el parrafo 1 reconoce la continuidad de
dicha libertad. [...] [S]e sefiald, en este sentido, que en cualquiera de los casos no se puede
forzar a los arbitros a aceptar ningiin procedimiento con el que no estén de acuerdo, dado
que siempre pueden renunciar antes que continuar con términos de procedimiento inde-
seados. Si la cuestion resulta especialmente preocupante, el momento limite para cual-
quier acuerdo sobre el procedimiento puede fijarse entre las partes y los arbitros”). (La
traduccidn es nuestra).
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llegar a justificar el rechazo de su reconocimiento y ejecucion48, los
organos judiciales disfrutan de cierta discrecion a la hora de recono-
cer y/o ejecutar y han desarrollado distintas 6pticas a este respecto.

Algunos tribunales, por ejemplo, examinan si existe una relacién de
causalidad entre el incumplimiento del acuerdo entre las partes y el
resultado del caso. Este enfoque se refleja, por ejemplo, en una deci-
sion de 2004 del Tribunal de Apelacion de Baviera, en la que el Tri-
bunal rechaz6 denegar el reconocimiento y la ejecuciéon de un laudo
arbitral, a pesar de que el tribunal arbitral se habia excedido en el
plazo para la adopcion del laudo que fue acordado por las partes49.

Segun el razonamiento del Tribunal, no existian pruebas de que el
tribunal arbitral hubiese podido alcanzar conclusiones distintas si el
laudo arbitral hubiese sido adoptado cinco meses antes. Por tanto, no
existia un vinculo causal entre el incumplimiento del acuerdo de las
partes y el resultado de la decision. El Tribunal ademas sefialé que la
parte acusada habia rechazado su derecho a invocar una desviacion
del acuerdo de las partes dado que no habia formulado ninguna obje-
cion en el curso del procedimiento.

Otros tribunales se centran mas bien en la gravedad de la desvia-
cion del acuerdo de las partes y examinan si esta ha causado un per-
juicio sustancial a las partes's°. La decision en el asunto China Agri-
business Development Corporation v. Balli Trading refleja este enfo-
que’st, En este caso, el tribunal arbitral habia aplicado un conjunto de
normas revisadas de arbitraje que diferian de las que habian sido
identificadas explicitamente en el acuerdo de las partes. De acuerdo
con el tribunal encargado del execuatur, ello no constituia una desvia-
cion relevante del acuerdo de las partes, ya que el acuerdo inicial po-
dia interpretarse en el sentido de referirse a las normas de la institu-
cién pertinente que estaban en vigor en el momento en el que fue ini-
ciado el arbitraje's2. Ademas de lo anterior, el Tribunal indic6 que la
desviacion del acuerdo de las partes inicamente podria justificar la
denegacion del reconocimiento y ejecucion en el caso de que la parte

148 Respecto a interpretacion del art. V.1°.d) de la Convenciéon de Nueva York, ver C.
Borris y R. Hennecke, en R. Wolff (ed.), The New York Convention..., op. cit., Art. V, n°
308 ss.

149 Tribunal de Apelacion de Bavaria, 23 septiembre 2004, (2009) BeckRS 21310.

150 \/id. C. Borris y R. Hennecke, en R. Wolff (ed.), The New York Convention..., op.
cit., art. V, n° 319 ss (donde los autores critican el test de gravedad).

151 China Agribusiness Development Corporation v. Balli Trading, Alto Tribunal de
Justicia, Queen’s Bench Division (Tribunal Comercial), 20 enero 1997, Yearb. Comm.
Arb., XX1V, 1999, p. 732.

152]d en para. 13.
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hubiese sufrido un perjuicio suficiente'ss. Algunos tribunales de EE
UU han adoptado una visién similar al examinar si la infraccion pro-
cesal provoca un perjuicio sustancial!s4,

En cambio, algunos tribunales han anulado laudos arbitrales por el
mero hecho de que infringian el acuerdo entre las partes y se han abs-
tenido a la hora de analizar el impacto de la gravedad de la infraccion.
En Polimaster Ltd. et al. v. RAE Systems, Inc., por ejemplo, el tribu-
nal arbitral se enfrentdé con un acuerdo arbitral concluido entre la
empresa bielorrusa Polimaster y la empresa americana RAE, confor-
me el cual la sede de arbitraje debia ser la ubicacion geografica donde
tuvieran lugar las principales actividades comerciales del demanda-
do®ss. Cuando RAE present6 una contrademanda frente a la demanda
inicial de Polimaster en California, ésta ultima afirmé que la sede de
arbitraje de la contrademanda debia ser Bielorrusia. El &rbitro decidi6
de manera conjunta sobre ambas solicitudes sefialando que seria con-
trario a las “nociones de justicia, [economia] procesal y eficiencia,
[glestionar una reclamacion con defensa afirmativa en un lugar y
tramitar simultaneamente una contrademanda practicamente idénti-
ca a la defensa afirmativa en otro [lugar]™s¢. Esta decision fue final-
mente anulada. El tribunal encargado de la anulacién sefial6 que no
habia ninguna razén para invalidar los acuerdos alcanzados por las
partes sobre la base de su ineficiencia. El tribunal sefal6 que incluso
un acuerdo ineficiente debia ser respetado's”. El tribunal también re-

153 |d en para. 14 ss.

154 VVid. Compagnie des Bauxites de Guinee v. Hammermills Inc., Tribunal de Distrito
de los EE UU, Distrito de Colombia, 29 mayo 1992, Yearb. Comm. Arb., XVIII, 1993, p.
566, para. 11 (“El tribunal no debe creer que el art. V.1°.d) se dirige a [...] permitir a los
tribunales que revisen controlar cada decision de procedimiento adoptada por un arbitro
y anular el laudo sobre la base de cualquier violacion de las normas de procedimiento de
la CCI que tenga lugar. Dicha interpretacion entraria directamente en conflicto con el
enfoque pro—ejecutivo de la Convencion y si finalidad de eliminar los obstaculos para la
confirmacién de un laudo arbitral [...]. Antes bien, el tribunal considera que el estandard
mas apropiado de revision es la anulaciéon de un laudo arbitral solo en el caso de que la
violacion del procedimiento [cause] un perjuicio sustancial a la parte demandante”). Para
un enfoque similar, ver O.T. Reasuransi Umum Indonesia v. Evanston Insurance Com-
pany and others, Tribunal de Distrito de los EE UU, Distrito del Sur de Nueba York. 92
Civ. 4623 (MGC), 21 diciembre 1992, Yearb. Comm. Arb.. XIX, 1994, pp. 788 ss, esp. p.
790. (La traduccion es nuestra).

155 Polimaster Ltd.; NA&SE Trading Co., Limited v. RAE Systems, Inc.; No. 08—15708
D.C. No. 05—CV-01887-JF, 28 septiembre 2010.

156 d. p. 16556 (citando al tribunal arbitral).

157 |d. p. 16565 (“[E]s cierto que puede resultar ineficiente mantener multiples proce-
dimientos arbitrales en relacion a las transacciones de las partes en distintos foros y ante
diferentes arbitros [...]. Pero no es posible ignorar los términos especificos del acuerdo
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chaz6 la alegacion de que la autoridad arbitral debia ser interpretada
de manera amplia con vistas a facilitar la ejecucion del laudo arbi-
trals8. De acuerdo con el tribunal, el acuerdo entre las partes sobre la
sede del arbitraje habia eliminado efectivamente la autoridad adjudi-
catoria del tribunal arbitral respecto a este asunto especifico's9. Una
sentencia francesa de 1995, en la que el Tribunal de Apelacion de Pa-
ris afirmé que el incumplimiento del acuerdo de las partes respecto el
plazo méximo para la adopciéon de un laudo arbitral constituia una
violacion del orden publico, también demuestra un alto grado de de-
ferencia hacia las partes del acuerdoz¢°.

Sin embargo, el enfoque anterior contintia siendo una excepciéon en
el ambito del arbitraje internacional. En la mayoria de los casos, los
tribunales examinan si la desviacion respecto del acuerdo arbitral fue
grave y dio lugar a un perjuicio significativo, o si habia un vinculo
causal entre la desviacién del acuerdo y el resultado del arbitraje. Por
esta razon, no todas las desviaciones del acuerdo de las partes son
sancionadas efectivamente, lo que significa que las partes tan solo
tienen un control limitado respecto del ejercicio del poder adjudicato-
rio por parte de los arbitros.

V. Limite a la autonomia de las partes en interés de las insti-
tuciones arbitrales

Como se ha senalado anteriormente, las instituciones arbitrales
también son actorast®:. Existen multitud de instituciones arbitrales

entre las partes, dado que éstas son libres para acordar procedimientos arbitrales inefi-
cientes”). (La traduccidn es nuestra).

158 |d. p. 16566 (“Por tanto no es posible ignorar los términos acordados sobre el proce-
dimiento arbitral en favor de la ejecucion de un laudo arbitral”). (La traduccion es nuestra).

159 |bid. (“[L]as partes del acuerdo han eliminado efectivamente la decisién sobre el fo-
ro de las decisiones de procedimiento delegadas al arbitro. El arbitro no puede ignorar el
acuerdo expreso de las partes en favor de normas generales de procedimiento”). (La tra-
duccibn es nuestra).

160 Tribunal de Apelacion de Paris, Société Dubois & Vanderwalle S.A.R.L. c. Société
Boots Frites BV (Paises Bajos), nimero de caso 94.4957, 22 septiembre 1995 (“Conside-
rando el principio segtn el cual las partes pueden fijar directamente, como en el presente
caso, el limite temporal para que los arbitros puedan cumplir con su mision, dicha dura-
ci6n no puede ser prorrogada por los propios arbitros, lo que traduce una exigencia de
orden ptblico tanto interna como internacional que es inherente al caracter contractual
del arbitraje”). Vid. también F. Mantilla—Serrano, “Towards a Transnational Procedural
Public Policy”, Arb. Int'l, 20, 2004, pp. 333 S, €sp. p. 347.

161 Vid. también H.A. Grigera Naon, “The Powers of the ICC International Court of Ar-
bitration vis—a—vis Parties and Arbitrators”, Special Supplement 1999: Arbitration in the
Next Decade: Proceedings of the International Court of Arbitration’s Anniversary Con-
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que ofrecen servicios de resolucion de disputas a las partes. Con vistas
a garantizar una administracion eficiente del procedimiento, las insti-
tuciones arbitrales han disefiado unas normas de arbitraje que esta-
blecen el marco bésico de los procedimientos arbitrales. Si bien las
normas de arbitraje suelen respetar la autonomia de las partes y otor-
gar a las partes un grado considerable de flexibilidad para adaptar los
procedimientos de la manera que estimen mas adecuada¢2, también
se dan ciertos limites. Por ejemplo, la mayoria de las instituciones
arbitrales establecen determinadas condiciones en cuya ausencia es
imposible la administracion del procedimiento?s.

De conformidad con el art. 19 Regl. CCI (2017), por ejemplo, las
partes solo pueden celebrar un acuerdo relativo al procedimiento ar-
bitral en la medida en que las normas “no dispongan nada al respec-
to”64. Si bien este requisito se ha aplicado con cierta generosidad6s,
lo cierto es que algunas caracteristicas del arbitraje de la CCI no son
derogables®®. Un ejemplo lo constituye la participacion del Tribunal,
que se trata de un 6rgano administrativo con determinadas compe-
tencias relacionadas con el procedimiento arbitral:®— Por ejemplo, el
Tribunal debe decidir sobre la confirmacion o el nombramiento de los
arbitros con vistas a garantizar algin tipo de control de calidad sobre
la constitucion del tribunal arbitral y la CCI “ha rechazado examinar
casos en los que las partes tienen la intencion de eludir este requisi-
to”%8, lo que supone una limitaciéon a la autonomia de las partes en
interés tanto de las partes mismas como de la CCI en si.

El Tribunal también tiene poder de decision respecto de los plazos
maximos en los que el tribunal arbitral debe emitir el laudo®. Aun-

ference (International Chamber of Commerce, 1999), p. 55; A. Carlevaris, ‘Limits to Party
Autonomy and Institutional Rules’, en F. Ferrari (ed), Limits to Party..., op. cit., p. 1.

162 \/jd, A. Carlevaris, “Limits to Party Autonomy and Institutional Rules”, loc. cit., pp. 1
SS, esp. p. 19.

163 Vid. también Y. Derains y F. Schwartz, A Guide to the ICC Rules of Arbitration
(Kluwer 2005) 6—7; D.P. Fernandez Arroyo, ““Arbitrator’s Procedural Powers...”, loc. cit.,
Pp- 199 ss, esp. p. 204; F. Fry et al. The Secretariat's Guide to ICC Arbitration (ICC Pub-
lishing 2012) p. 18.

164 Art. 19 Regl. CCIL.

165 \/id. F. Fry et al., The Secretariat's Guide to ICC Arbitration (ICC Publishing 2012)
Pp- 209 ss.

166 \/id. A. Carlevaris, “Limits to Party Autonomy and Institutional Rules”, loc. cit., pp. 1
ss, esp. pp. 19 ss; H. Smit, ‘Mandatory ICC Arbitration Rules’, en G. Aksen et al. (eds.),
Global Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Ami-
corum in honour of Robert Briner (ICC Publishing 2005), pp. 845 ss, esp. p. 845.

167 Art. 1 de las Regl. CCI y Apéndice I de las Reglas CCI.

168 D, P. Fernandez Arroyo, ““Arbitrator’s Procedural Powers...”, loc. cit., p. 205.

169 |pid.
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que el Tribunal rara vez rechaza la concesion de una prorroga, en oca-
siones puede establecer un limite temporal inferior al reconocido por
el tribunal arbitral'7. El Tribunal por tanto contribuye a la eficacia de
los procedimientos. Asimismo, el Tribunal no examinara los casos en
los que las partes intentan excluir la “caracteristica esencial” de inde-
pendencia e imparcialidad de los arbitros!7:. Durante la fase final del
procedimiento arbitral, el Tribunal también es responsable de super-
visar el borrador de laudo arbitral elaborado por el tribunal arbi-
tral72; elemento que no puede excluirse, y que se impone a las partes
tanto en su propio interés como en el de la CCI'73. Este control esta
orientado a mejorar la eficacia juridica de los laudos arbitrales e iden-
tificar cualquier defecto que pueda poner en peligro la ejecucion del
laudo arbitral'7# (empafiando asi la reputacién de los arbitros y de las
instituciones). Mas all4 de la participacion del Tribunal, existen otros
aspectos del arbitraje de la CCI que también son obligatorios, como
son el régimen de los costes administrativos7s, o el requisito de firmar
los Términos de Referencia!7® al concluir el arbitraje.

La CCI no es la tinica instituciéon cuyas reglas de arbitraje contienen
disposiciones obligatorias. Existen limitaciones similares a la auto-
nomia de las partes en las normas de otras instituciones arbitrales.
Las normas del Centro Internacional de Arbitraje de Singapur (“nor-
mas CIAS”), en vigor desde el 1 agosto 2016, por ejemplo, prevén la
posibilidad de instruir procedimientos abreviados en determinados
casos en los que el importe del litigio es inferior, cuando las partes asi
lo acuerden, o en casos de urgencia excepcional”7. Los efectos que

170 F, Fry et al., The Secretariat’s Guide to ICC Arbitration (ICC Publishing 2012), pp.
315 ss.

711d. p. p- 18.

172 \/id. H. Smit, ‘Mandatory ICC Arbitration Rules’, en G. Aksen et al., Global Reflec-
tions on International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum in
honour of Robert Briner (ICC Publishing 2005) pp. 845 ss, esp. p. 865.

173 A. Carlevaris, “Limits to Party Autonomy and Institutional Rules”, loc. cit., pp. 1 ss,
esp. pp. 28 ss.

174 F. Fry et al., The Secretariat's Guide to..., op. cit., pp. 327 ss.

175 Vid. A. Carlevaris, “Limits to Party Autonomy and Institutional Rules”, loc. cit., pp. 1
ss, esp. pp. 22 ss; H. Smit, ‘Mandatory ICC Arbitration Rules’, en G. Aksen et al., Global
Reflections on International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum
in honour of Rabert Briner (ICC Publishing, 2005), pp. 845 ss, esp. p. 866.

176 \/id. H. Smit, “Mandatory ICC Arbitration Rules”, en: G. Aksen et al., Global Reflec-
tions on International Law, Commerce and Dispute Resolution, Liber Amicorum in
honour of Robert Briner (ICC Publishing, 2005), pp. 845 ss, esp. pp. 862 ss, donde el
autor cuestiona la naturaleza obligatoria de los Términos de Referencia.

177 Art. 5.2° Reglas del Centro de Arbitraje Internacional de Singapur, disponibles en:
http://siac.org.sg/our—rules/rules/siac—rules—2016#siac_rule5 (consultado por tultima
vez: 12 febrero 2017).
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puede llevar aparejado el procedimiento abreviado son: (i) la reduc-
cion del plazo por parte del secretario; (ii) la asignaciéon del caso a un
solo arbitro por norma general; (iii) la decision de la disputa por parte
del tribunal inicamente sobre la base de pruebas documentales; (iv)
la adopcion del laudo arbitral en el plazo de seis meses desde la cons-
titucion del tribunal; (v) la formulacion de las razones que llevaron al
tribunal a adoptar su decisién de manera sumaria'78. Las disposicio-
nes sobre los procedimientos abreviados son obligatorias. Las normas
CIAS disponen expresamente que los procedimientos abreviados pre-
valeceran en el caso de que el acuerdo arbitral contenga términos con-
tradictorios'79.

Estas disposiciones obligatorias ayudan a los tribunales arbitrales a
desarrollar una “marca”. Por consiguiente, las partes pueden confiar en
las distintas caracteristicas del procedimiento arbitral elegido —v.gr.,
en su calidad o su eficiencia— debido a la existencia de disposiciones
obligatorias. Los costes de transacciéon de identificar una institucion
arbitral de reconocido prestigio se reducen para estos actores de mer-
cado®®°. Sin embargo, técnicamente hablando, estas disposiciones son
solo de naturaleza privadas:. No son creadas por el Estado, sino por
la institucién arbitral correspondiente, y su aplicacion se deriva de la
decision de las partes de llevar a cabo el procedimiento arbitralsz. Al
acudir al arbitraje de la CCI o del CIAS, las partes aceptan las limita-
ciones a la autonomia que se derivan del conjunto de normas de arbi-
traje en cuestion.

Dada su naturaleza privada, estas disposiciones obligatorias son di-
ficiles de ejecutar. En efecto, una disposicion imperativa bajo un con-
junto de normas arbitrales no tiene que considerarse necesariamente
preceptiva por un érgano judicial. Los tribunales franceses confirma-

178 |dem.

179 Art. 5.3° Reglas del Centro de Arbitraje Internacional de Singapur, disponibles en:
http://siac.org.sg/our—rules/rules/siac—rules—2016#siac_rule5 (consultado por tltima
vez: 12 febrero 2017).

180 \/jd. J. Fry et al., The Secretariat's Guide..., op. cit., p. 66 (“El valor y las ventajas del
arbitraje de la CCI no se derivan inicamene del contenido de sus normas, sino también
del know—how de la CCI a la hora de aplicar las normas y tramitar el arbitraje, la expe-
riencia del tribunal y de la Secretaria, la cualificacion del personal, y la confianza deposi-
tada en el arbitraje bajo la consigna CCI”).

181 D P. Fernandez Arroyo, “Arbitrator’s Procedural Powers...”, loc. cit., pp. 199 ss, esp.
Pp- 204 ss.

182 \/jd. también A. Carlevaris, “Limits to Party Autonomy and Institutional Rules”, loc.
cit., pp. 1ss, esp. 22 ss (“la nociéon de reglas “imperativas” de arbitraje [....] es por supuesto
una denominacion erronea, porque, tal y como se ha sefialado, las normas son aplicables
en virtud de la voluntad de las partes y no tienen una naturaleza legal”).
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ron este punto en su decision Nykcool, en la que tuvieron que decidir
sobre la anulacién de un laudo arbitral que habia sido adoptado por la
Chambre Arbitrale Maritime de Paris!83. Las reglas de dicha institu-
cion arbitral establecian que las reclamaciones contra un arbitro de-
bian producirse 15 dias después del inicio del procedimiento arbitral
independientemente de que la parte respectiva hubiera tenido cono-
cimiento de las circunstancias que habiendo dado lugar a dicha re-
clamacion en ese momento. El Tribunal de Apelacion senal6 que el
plazo de 15 dias era invalido. En tultima instancia, el Tribunal de Casa-
cion confirmo la decisién del Tribunal de Apelacion?®4.

El poder de las instituciones arbitrales de controlar y ejecutar las
normas arbitrales también tiene como limite el caso de que las partes
decidan sobre la aplicacion de un conjunto de normas arbitrales, co-
mo las Regl. CCI, por una institucion arbitral que no es la CCI*85. Lo
que podria parecer un escenario hipotético se ha dado en la realidad.
En una decision del afio 2009, el Tribunal de Apelacién de Singapur
tuvo que analizar, en el marco del caso Insigma v. Alstom, un acuerdo
arbitral por el que el CIAS debia tramitar un procedimiento arbitral
bajo las Regl. CCI'8¢, El tribunal arbitral habia confirmado la validez
de esta disposicion sobre la base de su fuerte inclinacion pro—arbitral.
De acuerdo con el tribunal arbitral, el acuerdo arbitral no resultaba
ilicito a pesar de que no fuese coherente con las reglas de arbitraje de
la CCI. Para fundamentar su opinion, el tribunal sostuvo que “las
normas de una institucién arbitral pueden estar legalmente separadas
de las de la administracion del arbitraje por dicha institucién” (la tra-
duccion es nuestra). Por otro lado, el tribunal arbitral consider6 que
el acuerdo arbitral no era inoperante, dado que el CIAS habia acorda-
do llevar a cabo mutatis mutandis las funciones de la Secretaria de la
CCI, el Secretario General de la CCI y el Tribunal de la CCI través de

183 Cour d'appel Paris, 30 de octubre 2012, Chambre Arbitrale Maritime Paris
(CAMP) y Generali Iard v Nykcool AB [2013], No 11/08277 8 Gaz Pal 15.

184 Tribunal Supremo de Francia, 31 marzo 2016, caso ntimero 14—20396, disponible
en: https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=
JURITEXT000032353128&fastReqld=1377872291&fastPos=1.

185 Vid., en general, A.C. Nicholls y C. Bloch, ‘ICC Hybrid Arbitrations Here to Stay:
Singapore Courts’ Treatment of the ICC Rules Revisions in Article 1(2) and 6(2)’, J. Intl
Arb., 2014, p.393.

186 Insigma Technology Co Ltd v Alstom Technology Ltd [2009] 3 SLR 936; [2009]
SGCA 24, Tribunal de Apelacion de Singapur, referencia del caso CA 155/2008, decision
de 2 junio 2009 (La clausula de arbitraje dispone: “Todas y cada una de las disputas de-
ben resolverse mediante arbitraje ante el Centro Internacional de Arbitraje de Singapur,
de acuerdo con las Reglas de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional, tenien-
do por sede el procedimiento Singapur y por lengua oficial el inglés”). (La traduccion es
nuestra).

Arbitraje, vol. X, n° 2, 2017, pp. 335—-386
ISSN 1888-5373



376 ARBITRAJE. REVISTA DE ARBITRAJE COMERCIALY DE INVERSIONES, 2017

la Secretaria del CIAS, el Registro del CIAS y el Organo de Adminis-
traciéon de CIAS. El Tribunal de Apelacion de Singapur apoyo este
razonamiento. Tras invocar el principio de interpretacion efectiva, el
Tribunal mostr6 su compromiso por una interpretacion que es “co-
mercialmente logica y razonable™87. El Tribunal fund6é su razona-
miento en el caracter “intrinsecamente privado y consensual de la
naturaleza del arbitraje”, que tan sélo tiene por limite las considera-
ciones de orden publico88. El Tribunal rechaz6 el argumento del de-
mandante segun el cual seria inaceptable admitir la tramitacion del
asunto por una institucién arbitral de categoria inferior. De acuerdo
con el Tribunal, no existia ninguna indicacién de que las partes en el
momento de redactar el acuerdo arbitral no fuesen conocedoras de las
respectivas categorias de arbitraje®9. El Tribunal adopt6 el mismo
enfoque pro—arbitral en una decision de 2013'9°, en la que admitio6
una cliusula arbitral por la que las disputas debian resolverse “por un
comité de arbitraje en Singapur bajo las normas de la Camara de Co-
mercio Internacional cuyos laudos arbitrales son definitivos y obliga-
torios para ambas partes™9:. Si bien el tribunal sefial6 que la clausula
arbitral no ofrecia seguridad sobre la institucién arbitral que debia
tramitar el procedimiento, las partes podian dirigirse a cualquier ins-
titucion arbitral en Singapur que estuviese capacitada para la tramita-
cion bajo la normativa de la CCI®92,

El Tribunal Supremo de Nueva York adopt6 una posicion similar en
un auto del ano 201493. En el acuerdo arbitral en cuestion, las partes
habian acordado que cualquier arbitraje seria resuelto por la Asocia-
cién Americana de Arbitraje de conformidad con las Regl. CCI. El
Tribunal remiti6 el asunto a arbitraje e inst6 a las partes a solicitar

187 1d. en parr. 33 (“[Cluando las partes han demostrado la clara intencién de resolver
una disputa por medio de arbitraje, el tribunal debe reconocer dicha intencién, incluso si
algunos de los aspectos del acuerdo pudieran ser ambiguos, inconsistentes, incompletos o
puedan carecer de algunos detalles [...]. Ello siempre y cuando el arbitraje pueda llevarse a
cabo sin perjuicio de los derechos de alguna de las partes y el reconocimiento de dicha
intencién no resulte en un arbitraje que no ha sido contemplado por ninguna de las par-
tes”). (La traduccion es nuestra).

188 |d. en parr. 34.

189 |d. en parr. 36.

190 HKL Group Co Ltd v. Rizqg International Holdings PTE Ltd [2013] SGHCR 5, refe-
rencia 972 de 2012/P, decision de 19 de febrero 2013; para comentarios vid. J. Fry, “HKL
Group Ltd c. Rizq International Holdings Pte. Ltd. y HKL Group Co. Ltd. c. Rizq Interna-
tional Holdings Pte Ltd.” J. Int. Arb. , 30, 2013, p. 453.

191]d. en pArr. 1.

192 |, en parr. 28.

193 Exxon Neftegas Ltd. v. WoleyParsons Ltd., Index No. 654405/2013, contraorden
de 14 marzo 2014.
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asistencia del Tribunal en el caso de que no fuesen capaces de acordar
las modificaciones de la normativa CCI que fuesen necesarias para
facilitar la tramitacion del procedimiento por la Asociaciéon America-
na de Arbitraje. Ademas, el Tribunal afirmé que, el hecho que la Aso-
ciacion Americana de Arbitraje no asumiese la tramitacion del proce-
dimiento bajo la normativa de la CCI, no convertia el acuerdo en
inoperante. En su lugar, la referencia a las reglas de arbitraje de la
CCI podia ser separada y suprimida. La parte remanente de la clausu-
la arbitral podia conservarse, con lo que las partes podrian llevar a
cabo el arbitraje de conformidad con las normas designadas por la
Asociacién Americana de Arbitraje.

Otro ejemplo de dicha politica pro—arbitral lo representa una deci-
sion francesa del ano 2010%94. Dos partes habian celebrado un acuer-
do de licencia y patentes cruzadas que incluia una cldusula arbitral a
favor de la CCI. Sin embargo, las partes alcanzaron un acuerdo en el
que se derogaban algunas de las caracteristicas principales del arbi-
traje CCI tales como la participaciéon del Tribunal en la constitucion
del tribunal arbitral, asi como la revision de los laudos arbitrales por
lo que la CCI rechazo6 asumir el caso. Aunque era de esperar que el
Tribunal decidiese que dicha clausula arbitral era inoperante, el Tri-
bunal de Grande Instance confirm6 su capacidad para contribuir a la
constitucion del tribunal arbitral facilitando asi la iniciacién del pro-
cedimiento sin la asistencia de la instituciéon arbitral. No obstante lo
anterior, no debe alentarse a las partes para que deroguen algunas de
las caracteristicas principales de las reglas de arbitraje institucional
acordando y la aplicacion de las reglas de una institucion arbitral por
una institucion arbitral distinta9s. Lo mas posible es que los casos en
los que los tribunales acepten acuerdos arbitrales en los que prevé la
aplicacion de normas de arbitraje por una institucién arbitral diferen-
te estén cargados de incertidumbre. Por ejemplo, en el mencionado
caso Insigma v. Alstom, un tribunal chino denego el reconocimiento y
la aplicacion de un laudo arbitral debido a que la composicion del
tribunal arbitral no era conforme con el acuerdo de las partes. El arbi-
tro presidente habia sido designado por los dos co—arbitros de acuer-
do con las Regl. SIAC y no por el Tribunal de la CCI tal y como prevén
las Regl. CCI"6. De acuerdo con el Tribunal chino, este error justifica-

194 Tribunal de Grande Instance, 22 enero 2010, Samsung Electronics Co. Ltd. v. M.
Jaffe, Administrateur—liquidateur de la société Qimonda AG.

195 \/id. también A. Carlevaris, “Limits to Party Autonomy and Institutional Rules”, loc.
Cit., pp. 1 ss, esp. pp. 22 ss.

196 Alstom Technology Ltd. V. Insigma Technology Co. Ltd., Tribunal Popular inter-
medio de Hangzhou, 6 febrero 2013, Yearb. Comm. Arb., XXXIX, 2014, pp. 380 ss.
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ba el no reconocimiento y ejecuciéon del laudo en cuestiéon. A la vista
de todo lo anterior, puede concluirse que existen ciertas limitaciones a
la autonomia de las partes en interés de las instituciones arbitrales.
Aunque las normas de las instituciones arbitrales sean por lo general
muy flexibles, algunos de sus elementos no resultan derogables. Estas
normas son de naturaleza privada y la inica forma en la que un tribu-
nal arbitral puede aplicarlas es a través del rechazo de la administra-
cién de un caso.

V1. Conclusioén

El analisis aqui expuesto demuestra que la autonomia de las partes
esta sujeta a determinados limites. Los autores son conscientes de que
pueden existir otras limitaciones mas alla de las que abarca el presen-
te articulo. Lo que los autores han pretendido destacar ha sido que
las limitaciones a la autonomia de las partes obedecen a distintas ra-
zones y protegen distintos actores en el procedimiento.

Es posible mantener distintas posturas respecto de las conclusiones
que de aqui deben extraerse. Habitualmente la doctrina distingue tres
modelos de arbitraje internacional: El modelo contractual, que identi-
fica el consentimiento de las partes como la tinica fuente de poder
arbitral®7. El modelo judicial, que reconoce que el poder de decision
de los arbitros esté restringido por intereses mas amplios como los de
orden publico8. El modelo constitucional, que adopta una posicion
similar pero que sugiere que el arbitraje se ha convertido en parte de
la estructura econ6mica internacional99.

Los autores del presente articulo reconocen que un modelo pura-
mente contractual del arbitraje en el que la eleccién auténoma de las
partes es considerada invulnerable no refleja adecuadamente las limi-

197 A.S. Sweet y F. Grisel, ‘The Evolution of International Arbitration: Delegation, Judi-
cialization, Governance’, en W. Mattli y T. Dietz (eds.), International Arbitration and
Global Governance: Contending Theories and Evidence (OUP, 2014), pp. 22 ss, esp. p.
31.

198 |pid.

199 |bid. p. 34; ver también M. Renner, “Constitutionalization of International Com-
mercial Arbitration”, en W. Mattli y T. Dietz (eds.), International Arbitration and Global
Governance: Contending Theories and Evidence (OUP, 2014), pp. 118 ss, esp. p. 133 (“El
concepto de politica de 6rden publico trasnacional puede considerarse como el comienzo
de la constitucionalizacién del arbitraje comercial internacional, y es exactamente la inter-
seccion entre sus funciones negativas y positivas lo que permite el proceso de constitucio-
nalizacion . [...] [E]l término puede utilizarse de manera funcional para referirse a dos
aspectos distintos de los regimenes legales: (1) la jerarquia de las normas, y (2) el “el
acoplamiento estructural” entre el derecho y la politica”).
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taciones a la autonomia de las partes2°°. En el peor de los casos, este
modelo corre el riesgo de crear una crisis de legitimidad del arbitraje
internacional. Sin embargo, al mismo tiempo, un modelo puramente
judicial o constitucional del arbitraje internacional podria llevar rom-
per con la tradicion liberal, dejando atras las ventajas que han permi-
tido el florecimiento del arbitraje internacional. En el peor de los ca-
sos, estos modelos llevan a una asimilaciéon indeseada del arbitraje
internacional a los litigios del sistema doméstico2°.

A la vista de lo anterior, es necesario seguir investigando para po-
der resolver el dilema sobre la correcta conceptualizacion del arbitraje
internacional. En la opinion de los autores, cualquier conceptualiza-
cion no solamente debe reflejar el rol fundamental de la autonomia de
las partes en el contexto del arbitraje, sino también los limites a la
misma, tal y como se han expuesto en el presente articulo. El recono-
cimiento de estas limitaciones favorece la protecciéon del arbitraje
contra los desafios a su legitimidad y apoyan su funcién como instru-
mento primario para la resolucion de las disputas comerciales inter-
nacionales. Al fin y al cabo, las limitaciones a la autonomia de las par-
tes también aseguran la persistencia del arbitraje como un mecanis-
mo viable para la resolucién de disputas.
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