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Activacion de Arbitraje: Cuatro Principios Delos para
Lograr un Arbitraje Internacional Justo y Eficiente

Hafez R Virjee *

Al introducir una clausula de resolucién de disputas en su contrato, las partes
reconocen que no es posible ni necesario prever todas las cuestiones,
dificultades o causas de conflictos que puedan surgir en el cumplimiento de su
acuerdo y que un medio para abordar tales asuntos es proporcionar, como
Gltimo recurso, un proceso de resolucién de disputas o controversias. Esta
referencia, a su vez, presta apoyo adicional al compromiso de las partes de
cumplir sus obligaciones contractuales.

Para los negocios transfronterizos, el arbitraje internacional es el método
preferido para resolver disputas.! Sus beneficios se encuentran bien
planificados: evitando sistemas juridicos especificos y tribunales nacionales,
las partes pueden designar arbitros para realizar un proceso que suele ser
flexible y privado, y a menudo confidencial, con el fin de que su disputa sea
resuelta a través de uno o mas laudos arbitrales ejecutables a nivel mundial.?

Hasta los afios cincuenta, el arbitraje comercial internacional también ofrecia
ventajas en términos de tiempo y costo.> A pesar de los progresos e

* Presidente de Delos Dispute Resolution; Abogado (Inglaterra y Gales). Se agradece a
Greg Falkof, Thomas Granier, Florian Grisel, Véronique Moutot y Luis Miguel
Velarde Saffer por sus comentarios sobre el documento. Mis agradecimientos también,
a mis pasantes, quienes me ayudaron con la investigacion para este articulo. Este
articulo representa las opiniones personales del autor y no deben interpretarse como
vinculantes en Delos Dispute Resolution o para representar las opiniones de Dechert
LLP, donde el autor es actualmente un Asociado Senior.

Este articulo fue inicialmente publicado en inglés, bajo el titulo “Activating
Arbitration: Four Delos Principles to Achieve Fair and Efficient International
Arbitration”. Su traduccion al espafiol fue realizada por Juan Camilo Arenos, y
revisada por Maria Eugenia Piacquadio y Sofia de Murard.

! Universidad Queen Mary de Londres y White & Case LLP, 2015 Encuesta
Internacional de Arbitraje: Mejoras e Innovaciones en el Arbitraje Internacional
(“Encuesta Queen Mary de 2015”), p. 5.

2 Universidad Queen Mary de Londres y PricewaterhouseCoopers LLP, Arbitraje
Internacional: Actitud y Practicas Corporativas - 2006 (“Encuesta Queen Mary de
2006”), p. 6 y Encuesta Queen Mary de 2015, p. 6.

3 Ver, por ejemplo, Florian Grisel, Emmanuel Jolivet, Eduardo Silva Romero, Los
Origenes del Arbitraje Comercial Contemporéneo : el Surgimiento del Arbitraje (Aux
origines de I'arbitrage commercial contemporain : [’émergence de I’arbitrage) CCI
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innovaciones en el arbitraje internacional, el tiempo y especialmente el costo
se han convertido en las peores caracteristicas de este mecanismo de resolucion
de disputas,* hasta el punto de anular — si no sobrepasando de manera decisiva
— sus beneficios para las controversias mas pequefias.® El comercio
internacional de menor valor es, en efecto, tasado fuera del recurso al arbitraje
internacional; y carente de alternativas efectivas.

Como consecuencia, los contratos relevantes suelen tener un poco mas de
dientes en caso de disputa que el apetito de las partes por preservar su relacion,
la ventaja extracontractual que una parte pueda tener sobre la otra y/o la
preocupacion individual de las partes por su reputacion en el mercado. A menos
gue las partes puedan lograr negociar una solucién de sus diferencias, es
probable que las obligaciones se desvirtlen, se eliminen los derechos y se
niegue la justicia; donde el imperio de la ley esta desgastado, los costos de
transaccién son mas altos para compensar el riesgo de dafios que no se
encuentran compensados.

Esta desafortunada situacion debe ser vista como una oportunidad para que la
comunidad internacional de arbitraje realice una poderosa contribucion a la
economia global, reflexionando y alentando a mas respuestas efectivas a esta
critica de riesgo transaccional. Esto es especialmente cierto para las PYME y
las empresas en fase de creacion. Se sostiene que tal solucion también ayudaria
a aliviar las inquietudes acerca de la legitimidad del arbitraje de inversiones en

(1920-1958), (2016) 2 Revision del Arbitraje (Revue de I’arbitrage), 403, par. 15, 44-
45,

4 Encuesta Queen Mary de 2006, p. 7 y Encuesta Queen Mary de 2015, p. 7. Ver también,
por ejemplo, Michael Mcllwrath y Roland Schroeder, El Punto de Vista de un Cliente
de Arbitraje Internacional: En Urgente necesidad de Resolucidn Anticipada, (2008)
74:1 Arbitraje 3, pp. 4-5: “No hay necesidad de explicar por qué a las empresas les
gusta la agilidad, son impacientes con el retraso y aborrecen costos innecesarios. [...]
de manera realista, es dificil predecir cdmodamente un arbitraje de cualquier
complejidad comercial que termine en menos de dos o tres afios. [...JEn el mundo de
los negocios, un plazo de dos o tres afios es simplemente demasiado largo, en especial
para un proceso privado pagado por las partes, en el que cualquier derecho de apelar
es en gran medida renunciado.”

5 Véase a este respecto el provocativo titulo del articulo de Mauro Rubino-Sammartano:
¢Es el arbitraje un Clinica de Lujo?, (1990) 7:3 Kluwer Law International 25. Veinte
afios después, Peter Morton estaba planteando el mismo problema en: ¢Puede Existir
un Mundo doénde el arbitraje acelerado se convierta en el procedimiento
predeterminado? (Can a World Exist Where Expedited Arbitration Becomes the
Default Procedure), (2010) 26:1 Arbitraje Internacional 103. De acuerdo a la Encuesta
Internacional de Solucién de Disputas, Prevencién y Resolucion de Disputas sobre
Tecnologia, Medios de Comunicacion y Telecomunicaciones de la Universidad Queen
Mary de London y Pinsent Masons, (2016), el factor mas importante para los
encuestados al decidir si iniciar o no procedimientos formales es el costo legal probable
en el cual se incurrird (Tabla 19, p. 23).
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el ambito comercial,® haciendo que los beneficios del arbitraje internacional
sean mas tangibles para una gama mucho mas amplia de partes interesadas.

El objetivo del presente articulo es presentar y someter los esfuerzos realizados
por un circulo de jovenes practicantes de arbitraje internacional y sus
significativamente mas experimentados mentores a una revision critica, con el
fin de iniciar una solucién.” Comenzando a principios de 2013, el primer paso
consistio en examinar cdmo se resolvian las controversias en el arbitraje
internacional, en qué medida la teoria y la practica fueron coherentes y en qué
medida fueron los incentivos alineados. Estas discusiones finalmente se
tradujeron en las reglas o reglamento de arbitraje de un nuevo centro de arbitraje
gue se fundo a principios de 2014, bajo el nombre de Delos Dispute Resolution
(“Delos™).®

El Reglamento de Arbitraje de Delos (el “Reglamento Delos” o “Delos Rules
of Arbitration”, en inglés) se apertura en el Articulo 1(2) con una reafirmacion
del objetivo principal de las normas o reglamento de arbitraje, las cuales se
encuentran disefiadas para apoyar el arbitraje como un mecanismo de
resolucion de disputas justo, equitativo y vinculante.

2. El propésito principal del Reglamento es permitir que los Tribunales, las partes en la
controversia y DELOS afronten los casos de manera justa, expedita y con un costo
proporcionado. Esto incluye:

a. velar por el respeto del derecho al debido proceso de las partes, dandole a cada
parte una oportunidad razonable para presentar su caso y hacer frente al de su
oponente; y

b. tratar la controversia eficientemente y de una manera proporcional a: (i) el
valor de la controversia; (ii) la complejidad de las cuestiones en disputa; y (iii)
la importancia de la disputa para cualquier relacion en curso entre las partes.

En cumplimiento de este propdsito principal, el Reglamento de Delos
proporciona el marco formal para dar efecto a las mejores practicas, desarrollos
recientes y sabiduria aceptada en el arbitraje internacional, que se han
presentado a continuacién como un conjunto de cuatro principios relacionados

6 Ver, por ejemplo, Sophie Nappert, K ¢Escapar de la Libertad? El Dilema de un
mecanismo ISDS mejorado, Conferencia Anual EFILA 2015, Seccion VI; Jacomijn
van Haersolte-van Hof, Retos y Responsabilidades de Instituciones Arbitrales, par. 62
en Carlevaris et al. (eds.), Arbitraje Internacional bajo revision — Ensayos en Honor a
John Beechey (CCI, 2015); Gary Born, como inform6 por Jesse Kennedy en La
Amenaza de los Lingers del Invierno sobre la Semana de Arbitraje de Sidney, ClArb
Australia News, Diciembre 2016, pp. 3-4.

7 Los miembros del Comité Fundador de Delos fueron Greg Falkof, Thomas Granier
(después de dejar su cargo de Asesor Legal en la CCI), Dr. Florian Grisel, lain
McKenny, Rachael O’Grady, Véronique Moutot y Hafez R Virjee. Los primeros
miembros de la Junta de Asesores de Delos son los Profesores Pierre Mayer y David
D Caron.

8 www.delosdr.org.
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(los “Principios Delos”) que comprenden: (1) la participacion activa de los
tribunales arbitrales en la resolucion de disputas, apoyada por (2) un enfoque
ex ante sobre la designacion de sedes seguras, (3) el pragmatismo en la
conformacion de tribunales arbitrales y (4) un gran énfasis en la preparacion
anticipada de casos, con el fin de lograr un proceso de resolucion de disputas
mas accesible y dinamico, que ofrezca mayor previsibilidad.
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Principio Delos No. 1: Participacion Activa del Tribunal Arbitral

En general, el arbitraje internacional es un sistema adversarial, en gran parte
impulsado por abogados. Operando dentro de un procedimiento cada vez més
estandarizado,’ las partes desarrollan su caso hasta la audiencia sustantiva,
momento en el cual el tribunal arbitral participard de manera mas activa en las
controversias en disputa.'® Esta inclinacion general hacia un papel escalonado
para los abogados y tribunales arbitrales, inclinado ademas por la inquietud de
este Ultimo por el debido proceso con vistas a la ejecucion de los laudos, a su
vez permite a los arbitros manejar una mayor cantidad de casos, lo que, al
impactar su disponibilidad, refuerza las caracteristicas anteriormente descritas
del sistema.

Si bien este modelo tiene por objeto ayudar a los tribunales arbitrales a tomar
una resolucion justa e informada sobre los temas en controversia, con
frecuencia es costoso y requiere mucho tiempo. Toma tiempo ya que la Gltima
persona en tomar la decisién tiende a no apropiarse de la sustancia del caso
hasta una etapa posterior del procedimiento; y por esta razon es costoso ya que
las partes suelen tratar de presentar su caso de la manera mas exhaustiva posible
y abordar la posicion de la otra parte con el mismo nivel de detalle, mientas
especulan sobre los argumentos o pruebas que el tribunal arbitral pueda, en
Gltima instancia encontrar persuasiva o Util — en especial cuando el abogado y
los representantes relevantes de las partes deben demostrar internamente y a
otras audiencias gque se han hecho todos los esfuerzos para ocasionar progreso
en la posicion de dicha parte.!? Esta situacion se acentta por el hecho de que lo

9 Ver, por ejemplo, Toby Landau, El Dia antes de Mafiana: Futuros Acontecimientos en
el Arbitraje Internacional 2009 Clayton Utz / Universidad de Sidney — Conferencia de
Avrbitraje Internacional; Michael E Schneider, Capitulo 25: El Futuro Incierto del
Arbitro Interactivo: Propuestas, Buenas Intenciones y el Efecto de Opiniones
Conflictivas sobre el Papel del Arbitro en Brekoulakis et al. (eds.), La Evolucion y el
Futuro del Arbitraje Internacional, (Kluwer Law International, 2016), pars. 25.32-
25.34.

10 Ver, por ejemplo, Kap-You (Kevin) Kim, Los Principios Gangnam: Un Plan para
Eficiencia en el Arbitraje (The Gangnam Principles: A Blueprint for Efficiency in
Arbitration), en Carlevaris et al. (eds.), Arbitraje Internacional bajo revision — Ensayos
en Honor a John Beechey (International Arbitration Under Review — Essays in Honour
of John Beechey) (CClI, 2015), p. 231.

u Ver, por ejemplo, Sundaresh Menon, como se report por Kyriaki Karadelis en Singapur
acoge argumentos en favor de la variedad de procedimientos (Singapore hears pleas
for procedural variety), Global Arbitration Review (“GAR”), con fecha 3 de
Diciembre de 2013.

12 Como se describe por Sundaresh Menon, “para nuestros clientes, el arbitraje se ha
convertido en una proposicion de un solo golpe que conduce a el escalamiento de
precios”; ver su discurso de apertura: “Arbitraje Internacional: La llegada de una
nueva era para Asia (y Otros), (2012) 17 ICCA Congress Series 6, par. 25. Dos factores
adicionales pueden contribuir a aumentar el tiempo y el costo que se gasta en el
desarrollo del caso de una parte: los deberes éticos de los abogados para actuar como
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costos de las partes tienden a ser sustancialmente recuperables por la parte
ganadora,® y que tal distribucion se determina tipicamente al final del
procedimiento. Por tanto, no sorprende que, en promedio, méas del 80% de los
costos incurridos por las partes en el arbitraje consistan en honorarios y gastos
legales.’

El modelo de procedimiento anteriormente mencionado, que puede calificarse
como aquel del “arbitro imparcial”,®® ha sido duramente criticado por las
ineficiencias de tiempo y costo que induce. Ya escrito hace més de treinta afios,
el Juez Howard Holtzmann, quien entonces estaba ejerciendo como uno de los
miembros originales del Tribunal de Demandas Irdn-EE.UU y como
Vicepresidente del Consejo Internacional para el Arbitraje Comercial (ICCA,
por sus siglas en inglés), y quien habia contribuido previamente a la redaccion
del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI de 1976, explic6 que: “mas
arbitros en casos internacionales complejos deberian reconocer que tienen una
responsabilidad sobre el ritmo de los procedimientos. En mi opinion, la
adopcion de una actitud activista es la contribucién mas importante que un
arbitro pueda hacer para superar tal dilacién.”*®

Diez afios después, en la Conferencia de Arbitraje de Freshfields de 1994, el
Juez Holtzmann indico el “creciente reconocimiento por parte de la comunidad
de arbitraje — usuarios, practicantes y arbitros — de que es urgente mejorar la
eficacia de los procedimientos arbitrales. En un grupo tan ingenioso como lo
es la comunidad de arbitraje, es probable que la atencion a los problemas

abogados entusiastas de sus clientes y cualquier desajuste entre el beneficio de la parte
de ir mas alla y las recompensas financieras que se derivan de este trabajo adicional
por parte del abogado de esa parte; Sobre este Gltimo punto, ver, por ejemplo, las
observaciones de los abogados internos y los arbitros que informaron en La dinamica
de tiempo y costo (The dynamic of time and cost), GAR de 1 de mayo de 2009.

13 Ver, por ejemplo, Informe de la Comisidn de la CCl, Decisiones sobre Costos en el
Arbitraje Internacional, (2015) 2 CCI Boletin de Resolucién de Disputas, par. 13.

14 Ver, por ejemplo, Informe de la Comision de la CCI, Decisiones sobre Costos en el
Arbitraje Internacional, (2015) 2 CCI Boletin de Resolucion de Disputas, par. 2.

15 Ver, por ejemplo, Neil Kaplan, El Papel del Juez en Litigios Civiles, 2 Carta de Jueces
6 (Marzo 1994), como se cita en Howard M Holtzmann, Capitulo 9: Racionalizacion
de Procedimientos Arbitrales: Algunas Técnicas del Tribunal de Demandas Iran-
EE.UU, en Lew, Mistelis (edi..), Andlisis del Arbitraje (Kluwer Law International,
2007), p. 156; Michael E Schneider, EI Futuro Incierto del Arbitro Interactivo, supra
nota al pie 9, pars. 25.49-25.50.

16 Howard M Holtzmann, ¢Lo que un Arbitro puede hacer para superar los retrasos en
el Arbitraje Internacional en Justicia para una Generacion (West Publishing Co.,
1985), p. 336. VVer también, por ejemplo, Pierre Karrer, jEl Arbitraje Salva! Costos: El
Poker y las Escondidas, (1986) 3:1 Revista de Arbitraje Internacional 35, p. 36: “De
lejos, el factor mas importante que influye en el resultado financiero en general, es la
rapidez de todo el proceso de solucion de disputas. /...] Sobre todo, la rapidez con el
cual concluira un arbitraje depende esencialmente del Presidente del Tribunal.”
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genere soluciones™.!” Propuso tres técnicas para los arbitros, extraidas de su
experiencia en el Tribunal de Demandas Iran-EE.UU.*8 Dos de ellas son en gran
medida puestas en practica hoy en dia: el uso por parte de los arbitros, de
horarios para las presentaciones de las partes en audiencias orales y el uso de
listas de verificacidn (checklists) para la administracién y manejo previo de
audiencias,'® que es una sefal positiva del cambio que se puede efectuar.

En términos més generales, las observaciones del Juez Holtzmann subrayan la
opinién generalizada de que los &rbitros son la piedra angular para una mayor
eficiencia en la conduccion de los procedimientos arbitrales.?’ De hecho, en un
sistema valorado por su flexibilidad,?* que coloca la resolucion final y
vinculante de las disputas en manos de terceros poseedores de amplios poderes
procesales, su participacion activa debe ser la consideracion fundamental en el
disefio de un sistema eficiente; y tal es por tanto el primer principio Delos.

Este énfasis en los arbitros proactivos refleja una fuerte preferencia en la
comunidad internacional de arbitraje,? y continua atrayendo esfuerzos para
incrementar su aplicacion en la practica.?® El siguiente estudio sobre algunos de

e Howard M Holtzmann, supra nota al pie. 15, p. 154.
18 Id. p. 155.
19 La tercera técnica que él recomend6 (en realidad la primera, en términos de orden en

que las introdujo) era que los tribunales arbitrales, en los casos apropiados, indicaran
de antemano las pruebas que requeririan para establecer pruebas prima facie de ciertos
hechos complejos. Id. p. 155.

2 Ver, por ejemplo, Universidad Queen Mary de Londres y White & Case LLP, 2012
Encuesta Internacional de Arbitraje: Practicas Actuales y Preferidas en el Proceso
Arbitral (“Encuesta Queen Mary de 2012”), p. 13; L. Yves Fortier, Los Requisitos
Minimos del Debido Proceso en la Adopcion de Medidas Contra las Técticas
Dilatorias: Discrecion Arbitral en el Arbitraje Comercial Internacional — Algunas
Reglas Sencillas y Algunas Instintos Fuertes, en A.J. van den Berg (ed.), Mejorando la
Eficiencia de los Acuerdos Arbitrales y Laudos: 40 afios de Aplicacion de la
Convencion de Nueva York, Congreso ICCA No. 9 (La Haya: Kluwer Law
International, 1999) 396; Michael Mcllwrath et al., supra nota al pie 4; comentarios de
Serge Lazareff en La Dinamica de Tiempo y Costo, GAR con fecha 1 de mayo de 2009.

a Desde el inicio de las Encuestas Queen Mary hace diez afios, la flexibilidad ha sido
constantemente clasificada como una de las caracteristicas mas valiosas del arbitraje
internacional; ver en 2006, p. 6, y en 2015, p. 6.

2 Ver, por ejemplo, Comision de Arbitraje de la CCI, Técnicas para Controlar el tiempo
y los Costos en el Arbitraje (2007) 18:1 Boletin de la Corte Internacional de Arbitraje
de la CCI 23, paras. 15, 32-33; Universidad Queen Mary de Londres y White & Case
LLP, 2010 Encuesta Internacional de Arbitraje: Elecciones en el Arbitraje
Internacional (“Encuesta Queen Mary de 2010”), p. 25; el Colegio de Arbitros
Comerciales (CCA, por sus siglas en inglés), Protocolos para Arbitraje Comercial
Expedito y Rentable: Pasos Clave de Acci6n para los Usuarios de Negocios,
Abogados, Arbitros e Instituciones Proveedoras de Arbitraje,, (Stipanowich et al.
(eds.), 2010), pp. 69-70; Informe de la Comision de la CCI Informe de Comision,
Controlando el Tiempo y el Costo en el Arbitraje (2012), pars. 13 y 28.

z Ver, por ejemplo, Lucy Reed, Mas sobre la Critica Corporativa del arbitraje
Internacional, Blog de Arbitraje de Kluwer, con fecha 16 de julio de 2010; David W
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estos esfuerzos aclarara la comprension de la nocion de “participacion activa
de arbitros” (a) que informd la composicion de ciertas caracteristicas
especificas del arbitraje Delos (b) asi como el segundo y tercer Principio de
Delos con respecto a la eleccion de sedes seguras y el pragmatismo en la
conformacion de tribunales arbitrales.?

(a) Perfil del arbitro proactivo

A lo largo de los afios, se ha compartido mucha sabiduria y se han formulado,
impugnado y aplicado muchas propuestas para mejorar la eficiencia de
tribunales arbitrales, en el sentido de una mayor participacién por parte de los
arbitros en el proceso de solucion de disputas.?® Ademas del ahorro en tiempo
y costo, tal mayor compromiso y participacion probablemente mejore la
comprension de los arbitros respecto a la controversia y el conocimiento del
caso en las primeras etapas del procedimiento, mejorando asi la calidad general
del arbitraje.

Algunas éreas potenciales de mejora han atraido especial atencion, y cinco de
ellas se discuten a continuacion con el fin de perfilar al tribunal arbitral
activamente involucrado a través de algunas técnicas que podria utilizar en la
busqueda de realizar procedimientos eficientes. De acuerdo con el curso
general del procedimiento, estas técnicas son: (i) emprender esfuerzos iniciales
para identificar los temas claves en disputa y adaptar el procedimiento para su

Rivkin, Un Nuevo Contrato Entre Arbitros y Partes, HKIAC Discurso de Apertura de
la ngana Arbitral, 27 de octubre de 2015; Michael E Schneider, El Futuro Incierto
del Arbitro Interactivo, supra nota al pie. 9.

2 Los desarrollos que siguen no discuten el mecanismo de arbitraje de emergencia, ya
que proporciona un recurso interino en vez de uno final.

% Si bien una encuesta exhaustiva de tales propuestas, discusiones e iniciativas de las
instituciones arbitrales estd mas alla del alcance de este documento, algunos modelos
notables, que proponen profesionales reconocidos del arbitraje internacional, son los
siguientes:

- Michael E Schneider’s ‘arbitro interactivo’. Ver, por ejemplo, Arbitraje de Apoyo:
control de Costos y Eficiencia a Través de la Identificacion Progresica de Temas y
Precios Seperados de Servicios de Arbitraje, (1994) 10:2 Arbitration International 119;
y El Futuro Incierto del Arbitro Interactivo, supra nota al pie. 9;

- Christopher Newmark’s ‘arbitro interactivo’. Ver, por ejemplo, Capitulo 6:
Controlando el Tiempo y el Costo en el Arbitraje, en Newman, Hill (edi.), La Guia
para Arbitros sobre el Arbitraje Internacional (JurisNet, 2008, 2% edi.);

- David W Rivkin’s ‘El Anciano del Pueblo revisado’. Ver, por ejemplo, Hacia un Nuevo
Paradigma en el Arbitraje Internacional: El Modelo del Anciano del Pueblo Revisado,
(2008) 24:3 Arbitration International 375; con Samantha J Rowe, El Papel del Tribunal
Sobre Costos Arbitrales, (2015) 81 Arbitraje 116; Un Nuevo Contrato, supra nota al
pie. 23; y como se inform por Kyriaki Karadelis en Singapur pide variedad en el
proceso, (2013) 9:1 Global Arbitration Review; y

- El Enfoque de arbitraje nacional coreano descrito por Kap-You (Kevin) Kim como los
‘Principios Gangnam’. See, e.g., Kap-You (Kevin), supra nota al pie. 10, pp. 233-234.
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resolucion; (ii) resolver los problemas con anticipacion, cuando proceda; (iii)
revisar el estado del procedimiento entre la primera ronda de presentaciones
escritas y la audiencia sustantiva; (iv) anticipar la fase posterior a la audiencia;
y (V) distribucién de costos durante el proceso para una mayor eficiencia.

i.  Esfuerzos iniciales para identificar los temas claves en disputa y
adaptar el procedimiento para su resolucién

Al recibir el expediente después de su conformacion un tribunal arbitral, por lo
general solo tiene una visién resumida de la disputa, tal como se inserta en la
notificacién o solicitud de arbitraje y la probable respuesta o contestacion a la
misma. Para esta etapa, sin embargo, han transcurrido probablemente 2 a 4
meses desde inicio del proceso y hay una presién considerable para que el caso
se “ponga en marcha”. En estas circunstancias, los tribunales — y las partes con
ellos — frecuentemente incumplen la norma de “Orden Procesal No. 17, que
establece un esquema de procedimiento estandarizado para el arbitraje.

Sin embargo, en el modelo del arbitro activamente participativo, esta etapa
inicial del procedimiento se tomaria como una oportunidad para obtener una
mejor comprension del caso, identificar las controversias claves en disputa de
manera preliminar y tratar de disefiar un procedimiento especifico para él desde
cero. Al hacerlo, el arbitro estard en condiciones de abordar asuntos que los
abogados podran evitar plantear como en el no interés de sus clientes. Incluso
si ello redundaria en interés de procedimiento eficientes, por ejemplo, plantear
controversias no impugnadas. El resultado de esta interaccion temprana es que
las presentaciones subsiguientes y la obtencidn de pruebas probablemente sean
significativamente mas enfocadas, lo que a su vez ahorra tiempo y dinero.?

Mediante la revision de normas, las instituciones arbitrales han procurado
progresivamente guiar a los tribunales arbitrales hacia esa proactividad, en

% Ver, por ejemplo, ademas de las referencias de la nota al pie. 25 arriba: Klaus Sachs,
Tiempo y Dinero: Control de Costos y Gestion de Casos Efectivo, en Mistelis, Lew
(eds.), Problemas Persistentes en el Arbitraje Internacional (Kluwer Law
International, 2006); comentarios de Georgios Petrochilos como se indica en La
dinamica del tiempo y costo — la secuela, GAR con fecha 15 de julio de 2009; Toby
Landau, supra nota al pie. 9; Peter Ashford, Las Normas IBA sobre la Obtencién de
Pruebas en el Arbitraje Internacional, Una Guia (Cambridge, 2013), Debate del
Articulo 2; Joerg Risse, Diez Propuestas Drasticas para Ahorrar Tiempo y Dinero en
Procedimientos Arbitrales, (2013) 29:3 Arbitration International 453, Propuesta 2;
Yves Derains como se indica en La dinamica del tiempo y costo, GAR con fecha 1
Mayo de 2009 y en El Debido Proceso debe superar la eficiencia, dice Derains, GAR
con fecha 23 de septiembre de 2014.

Ver también las Reglas IBA en la Obtencion de Pruebas en el Arbitraje Internacional
(2010), Art. 2; el Colegio de Arbitros Comerciales (CCA, por sus siglas en inglés),
supra nota al pie. 22, pp. 70-71; y CCI Comisién de Arbitraje, Controlando el Tiempo
y el Costo en el Arbitraje (2012), par. 28.
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particular, alentando?” o exigiendo que los tribunales® arbitrales convoquen a
una audiencia preliminar o una reunién de gestion de casos, como “una
herramienta disefiada para garantizar un procedimiento a medida.”?°

La CCI (Camara de Comercio Internacional) introdujo ademas en 1998 un
requisito para que los tribunales arbitrales, al elaborar sus términos de
referencia de conformidad con los Reglamentos de la CCl, incluyan una lista
de temas/controversias que se resolverian, a menos que determinasen que tal
lista fuese considerada inapropiada.*® De acuerdo a la Guia de la Secretaria de
Arbitraje CCI, la lista de temas/controversias “tiene por objetivo principal
identificar controversias de hecho y de derecho que, al momento de redactar
los Términos de Referencia, parecen ser pertinentes para determinar las
demandas de las partes. [...] no tiene por objeto limitar el alcance del arbitraje,
ya que las controversias pertinentes pueden evolucionar a medida que avanza
el caso”.3! Antes de la introduccion de este mecanismo, se habia debatido en
gran medida, si la elaboracidn de la lista de controversias debia ser un requisito
obligatorio para los tribunales arbitrales; se decidi6 en contra de ello, sobre todo
porque tal lista podria llegar a ser prematura en algunos casos o la fuente de
nuevas controversias.®? En la practica, ya sea por iniciativa del tribunal arbitral
o0 de las partes, es frecuente que las controversias se describan simplemente
como aquellas que surgen de las presentaciones actuales o futuras de las
partes.® Si bien este enfoque proporciona una premisa clara para aplicar el
procedimiento estandar, pierde el sentido y objetivo principal de la lista de
controversias. También es contradictorio con las expectativas expresadas en la
Encuesta Queen Mary de 2012, que concluy6 que el método mas acertado para
acelerar los procedimientos arbitrales se consideraba “la identificacién por

7 Ver, por ejemplo, el reglamento AAA (2013): Art. R-21(a); Reglamento ICDR (2014):
Art. 20.2; Normas LCIA (2014): Art. 14.1.
8 Ver, por ejemplo, Reglamento DIAC (2007): Art. 22; Reglamento de la CCI (2012 /

2017): Art. 24; Reglamento SIAC (2013): Art. 16.3, ahora Reglamento SIAC (2016):
Art. 19.3; Reglamento en borrador de SCC (2017): Art. 28.1.

2 Jason Fry, Simon Greenberg y Francesca Mazza, La Guia de la Secretaria sobre el
Arbitraje de la CCI (CCl, 2012), par. 3-912.

0 Reglamento de la CCI (1998): Art. 18(1)(d), ahora Reglamento de la CCI (2017): Art.
23(2)(d).

8 La Guia de la Secretaria sobre el Arbitraje de la CCl, supra nota al pie. 29, par. 3-849.

32 Ver, por ejemplo, Michael E Schneider, Los Términos de Referencia, en Las Nuevas

Normas de Arbitraje de la CCI de 1998, (1997) Boletin de la Corte de la CCI —
Suplemento Especial 26, pp. 28-29.

3 Ibid. Esto se conoce como la ‘Férmula Goldman.
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parte del tribunal de las controversias que se resolverian lo antes posible
después de la constitucion.”3*

Por ultimo, los tribunales arbitrales podrian también, en los casos apropiados,
recurrir a una de las técnicas recomendadas por el Juez Holtzmann en 1994, a
saber, indicar previamente las pruebas que requeririan prima facie (a primera
vista) de ciertos hechos complejos.®®

ii.  Resolucién anticipada de controversias

A instancia de una de las partes o a través de los esfuerzos iniciales descritos
anteriormente, el tribunal arbitral proactivo y/o las partes pueden identificar
controversias adecuadas para su pronta resolucion.®®

En sus Directrices sobre la Resolucion Anticipada de Controversias en materia
de Arbitraje, el Instituto Internacional para la Prevencion y Resolucion de
Conflictos (CPR, por sus siglas en inglés) explica que “el término
“anticipado(a)” tiene por objeto referirse a una etapa preliminar del arbitraje,
antes de que las partes procedan a una audiencia sobre la totalidad de la
disputa, antes de presentar cualquier prueba o, en su caso, después de recibir
s6lo pruebas limitadas. Las cuestiones o controversias que puedan tratarse
mediante la resolucidn anticipada pueden ser demandas (reclamaciones),
contra-demandas, contestaciones o cuestiones de hecho o de derecho. La
resolucion anticipada puede tener el efecto de reducir las cuestiones o
controversias en disputa a fin de simplificar y agilizar la audiencia ulterior del
arbitraje o, en su caso, resolviendo todo el caso.” En este sentido, la resolucion
anticipada de las controversias puede ahorrar tiempo y costos; también puede
proporcionar a las partes suficiente certeza sobre su posible situacién para
permitirles llegar a un acuerdo en relacién a la disputa.®’

La autoridad para que los tribunales arbitrales resuelvan cuestiones, para una
resolucidn anticipada, se encuentra facilmente en las leyes procesales y en las
normas de arbitraje, tanto en el deber que tienen los tribunales arbitrales de
llevar a cabo procedimientos de manera eficiente y en su poder para emitir uno
0 maés laudos. De hecho, es una ilustracion de la flexibilidad inherente del

34 Encuesta Queen Mary de 2012, p. 13. Por el contrario, la cuestion de la eficacia de las
partes que presentaron listas de controversias al principio del procedimiento ha
suscitado una respuesta mas ambivalente: VVer Encuesta Queen Mary de 2015, p. 25.

% Howard M Holtzmann, supra nota al pie. 15, p. 155 et seq.

36 Ver, por ejemplo, las Reglas IBA sobre la Obtencion de Pruebas en el Arbitraje
Internacional (2010), Art. 2.3; Michael Mcllwrath et al., supra nota al pie. 4.

37 Ver, por ejemplo, CCI, Guia para Asesores Internos y Representantes de Otras Partes
sobre la Gestion Efectiva del Arbitraje (2014), p. 11; Michael Mcllwrath et al., supra
nota al pie. 4.
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arbitraje que la determinacion o resolucion de la controversia puede ser
escalonada, siempre que, en cada paso, las partes tengan una oportunidad
razonable de ser escuchadas. En otras palabras, la resolucion anticipada de
controversias no plantea por si misma problemas en relacién con el debido
proceso.*

Se platean enfoques separados en cuanto a la disponibilidad y eficacia de una
resolucién resumida o sumaria de las controversias en el arbitraje internacional,
es decir, la exclusion o eliminacion de demandas que carecen manifiestamente
de fundamentos y fondo. Como ha sefialado un destacado experto en arbitraje
internacional, “no es controvertido sugerir que por lo general los tribunales no
tienen los poderes conferidos a los tribunales nacionales, para emitir una
resolucion resumida (o sumaria).”*® Adicionalmente, dicho procedimiento se
base en presentaciones resumidas y pruebas, que posiblemente no cumplan con
el derecho de las partes a tener una oportunidad razonable de ser escuchadas.*
Si bien algunas instituciones arbitrales estan respondiendo a la solicitud de
procedimientos de resolucion resumida (sumaria),** otras instituciones,
incluyendo el Centro Internacional para la Resolucion de Disputas (ICDR, por
sus siglas en inglés) y la CCI en sus apuntes de orientacion, han mantenido su
enfoque establecido de llamar la atencidn de los arbitros y las partes para el uso
de las herramientas que ya se encuentran a su disposicion.*?

Por ultimo, la pronta consideracién de determinadas cuestiones no implica que
la resolucidn del resto de la disputa se deba suspender hasta que el tribunal
arbitral haya dictado su decision. El procedimiento puede organizarse en
circuitos paralelos para evitar cualquier demora en el calendario general del
procedimiento.

38 Ver, por ejemplo, David W Rivkin, El Modelo del Anciano del Pueblo Revisado, supra
nota al pie. 25, pp. 380-381; Judith Gill, Alicaciones para la Resolucion Anticipada de
Demandas en Procedimientos Abitrales, (2009) 14 ICCA Congress Series 513, pp.
513-514 y 521-523; Redfern and Hunter, supra nota al pie. 38, pars. 6.38-6.40.

3 Judith Gill, supra nota al pie. 38, p. 516; ver también Redfern and Hunter, supra nota
al pie. 38, par. 6.38 nota al pie. 35.

40 Judith Gill, supra nota al pie. 38, p. 516.

4 Ver, por ejemplo, SIAC Rules (2016): Art. 29; y Normas borrador de SCC (2017): Art.

39; ver también Mark Friedman y Steven Michaels, ¢Es tiempo de una sentencia
resumida?, Global Arbitration Review con fecha 1 de abril de 2006; Peter Rees como
se indica por Kyriaki Karadelis en Eliminar un caso no meritorio, Global Arbitration
Review con fecha 9 de noviembre de 2012.

42 Ver, por ejemplo, Reglamento ICDR (2009): Art. 16.3, ahora Reglamento ICDR
(2014): Art. 20.3; CCI, Guia para Asesores Internos y Representantes de Otras Partes
sobre la Gestion Efectiva del Arbitraje (2014), Hoja de Tépico No. 4.
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iii.  Revision del estado del procedimiento entre la primera ronda de
presentaciones escritas y la audiencia sustantiva

En un procedimiento estandar, la primera ronda de presentaciones o
comunicaciones es, a menudo, seguida por una fase de producciéon de
documentos antes de la segunda fase de presentaciones. Un enfoque proactivo
consistira en programar una audiencia procesal intermedia después de la
primera ronda de presentaciones y antes de la presentacion (divulgacion) de
documentos, con el fin de determinar qué controversias podrian requerir
argumentos adicionales y cuales hechos més evidencia y, en consecuencia,
enfocar mejor futuras etapas o fases del procedimiento.*®

En la variante de esta audiencia propuesta por un experto practicante en
arbitraje internacional Neil Kaplan, las partes harian presentaciones iniciales o
de apertura y los peritos presentarian sus pruebas y explicarian las areas de
diferencia con la otra parte (es decir, la “Apertura de Kaplan” o “Kaplan
Opening”, en inglés).*

Después de la segunda ronda de presentaciones escritas, la atencion se dirige a
la preparacion de la audiencia sustantiva y los tribunales arbitrales
generalmente convocan una conferencia de administracion de casos para tratar
la logistica y el horario de la audiencia. Ya sea en el momento de esta
conferencia de administracion de casos o por separado, Lucy Reed, otra
importante experta en arbitraje internacional, ha recomendado que en las
disputas complejas el tribunal arbitral se reiina para estudiar y discutir el fondo
del caso (es decir, la “Reunion Reed” o “Reed Retreat”, en inglés), “con el
objetivo de llegar juntos a las direcciones especificas de las partes para la
audiencia”, incluyendo potencialmente, “acordar sobre las preguntas que se
plantearan a los abogados, e indicar qué temas les gustaria ver desarrollados
y cuales testigos son los que mas les gustaria escuchar. Esto, por supuesto,
debe ser ejecutado sin perjuicio de que las partes presenten sus casos como
vean conveniente.”*

4 Ver, por ejemplo, Reglas Complementarias para Procedimientos Expeditos (2008):
Art. 5.3; Klaus Reichert como se indica por Kyriaki Karadelis en Arbitraje Inteligente,
GAR con fecha 27 de octubre de 2014; Doug Jones como se indica por Kyriaki
Karadelis en Lecciones sobre la eficiencia desde Australia, GAR con fecha 11 de
noviembre de 2014.

a4 Neil Kaplan, Si no esta roto, No lo cambie (2014) 80:2 Arbitraje 172, que introducia
la Apertura de Kaplan o el ‘Kaplan Opening (KO)’; ver también la préctica en arbitraje
nacional coreano descrito por Kap-You (Kevin), supra nota al pie. 10, pp. 235-237.
Para otra variante de esta audiencia intermedia, ver Constantine Partasides y Scott
Vesel, Una conferencia de revision de casos, o arbitraje en dos actos, (2015) 81:2
Arbitraje 167, pp. 167-168.

4 Lucy Reed, The HKIAC Kaplan Lecture 2013 — Toma de Decisiones Arbitrales: ¢ Arte,
Ciencia o Deporte?, (2013) Journal of International Arbitration 85, p. 96; ver también:
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Este altimo punto sobre las direcciones del tribunal arbitral a las partes sobre
cuestiones sustanciales para el debate en la audiencia ha sido objeto de
propuestas inspiradas en el método tradicional alemén, para organizar y decidir
casos, conocido como “Técnica de las Relaciones” o “Relationstechnik”: la
Unica evidencia que debe discutirse en la audiencia es aquella relacionada a
demandas y contestaciones que se sustentarian si todas las afirmaciones de
hecho pertinentes formuladas por las partes fuesen asumidas como correctas;
todas las demas demandas y contestaciones siendo en consecuencia, no
sustanciales, deberan ser rechazadas en su solicitud de ser escuchadas por los
tribunales arbitrales.*®

Por dltimo, el “Reed Retreat” y propuestas similares apuntan a otra
caracteristica importante de arbitros proactivos, es decir, su capacidad de
dedicar tiempo a medida que el caso avanza con el fin de estar intimamente
familiarizado con €1, sobre la base que “mas tiempo invertido en preparacion y
deliberaciones incrementa la velocidad al emitir laudos y la eficiencia en
general.”*” Una forma de asegurar este tiempo es programar de manera expresa
en el calendario temporal, como para el “Reed Retreat”, que a su vez eleva la
vara de responsabilidad hacia las partes.

iv.  Anticipacion de la fase posterior a la audiencia

Las audiencias sustantivas son regularmente seguidas por escritos (memoriales)
posteriores a la audiencia (y potencialmente las respuestas a los mismos), que
no infrecuentemente reexamina todo el caso, antes de que el tribunal arbitral
determine las cuestiones pertinentes en su laudo.

Las criticas centrales se han apuntado tanto a la cuestion de si los escritos
posteriores a la audiencia — especialmente el tipo “todo incluido” — son
efectivamente Utiles y eficientes en términos de tiempo y costo y sobre las
demoras frecuentemente significativas de los arbitros para emitir sus laudos.

Neil Kaplan, supra nota al pie 44, propuesto en p. 174 que el Retiro Reed podria tomar
lugar en el momento de la Apertura Kaplan; y David W Rivkin, Un Nuevo Contrato,
supra nota al pie 23, p. 8, quien también recomienda que los arbitros programen el
tiempo desde el principio para las deliberaciones previas a la audiencia.

46 Ver, por ejemplo, Joerg Risse, supra nota al pie. 26, Propuesta 6; ver Michael E
Schneider, El Futuro Incierto del Arbitro Interactivo, supra fn. 9, pars. 25.22-25.23.

4 Lucy Reed, Toma de Decisiones Arbitrales, supra nota al pie. 45, p. 95 (énfasis
original). Ver también la Técnica de Elaboracion Progresiva de un Documento Arbitral
de Karl-Heinz Bdockstiegel (TWP, por sus siglas en inglés) durante el curso de los
procedimientos con el fin de apoyar las deliberaciones del tribunal y la redaccion del
laudo (Karl-Heinz Bockstiegel, Autnomia de las Partes y Gestién de Casos —
Experiencias y Sugerencias de un Arbiro, 11 Schieds (2013, no. 1), p. 9).
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Se han formulado cinco tipos de soluciones para mejorar la eficiencia de la fase
posterior a la audiencia, que se refieren a una participacion mas activa de los
arbitros lograda mediante la prevision de la fase de redaccion del laudo:

Primero, los tribunales arbitrales sélo deben admitir escritos (memoriales)
posteriores a la audiencia en la medida en que requieran la asistencia de mas
informacidn sobre cuestiones especificas para completar sus deliberaciones, en
Cuyo caso se requieren instrucciones claras y especificas sobre las cuestiones
que deben abordarse y, posiblemente también, la duracion de esta presentacion
adicional.*®

Segundo, —y la solucién més respaldada para mejorar la eficiencia en el tiempo
y costo en el arbitraje de acuerdo a la Encuesta Queen Mary de 2015 — es el
“requisito de que los tribunales se comprometan a notificar a las partes con un
calendario o programacion para deliberaciones y emision del laudo final.”*°

Tercero, los tribunales arbitrales deberian considerar la posibilidad de indagar
a las partes con antelacién sobre cuan detallado o corto sera el laudo que desean
recibir, incluyendo si el mismo debe estar motivado, ya que esto tendra un
impacto significativo en cuanto al tiempo y costo involucrado en la elaboracién
del laudo.>®

Cuarto, si bien las instituciones arbitrales tomaron en cuenta previamente la
eficacia de los arbitros en la tramitacion de los procedimientos, ahora se hace

48 Ver, por ejemplo, implicacion de las observaciones de Emmanuel Gaillard como se
indica en La Dinamica del tiempo y costo, GAR con fecha 1 de Mayo de 2009;
comentarios de Georgios Petrochilos como se indica en La Dinamica del tiempo y costo
—la secuela, GAR con fecha 15 de julio de 2009; David W Rivkin, Un Nuevo Contrato,
supra nota al pie 23, p. 4.

49 Encuesta Queen Mary de 2015, p. 25. Ver también Lucy Reed, Reformas Alcanzables
(2013) 17 ICCA Congress Series 74-76, p. 75; David W Rivkin, Un Nuevo Contrato,
supra nota al pie. 23, pp. 5-6, 8-11; ver mas Normas borrador de DIAC (2016), Art.
35.4.

50 Ver, por ejemplo, Lucy Reed, Reformas Alcanzables, supra nota al pie. 49, p. 75; David
W Rivkin, Un Nuevo Contrato, supra nota al pie. 23, p. 10; ver también El Enfoque de
arbitraje nacional coreano descrito Kap-You (Kevin), supra nota al pie. 10, p. 240; ver
maés Joerg Risse, supra nota al pie. 26, Propuesta 8.

Para ejemplos de normas de la institucion arbitral que disponen que las partes pueden
prescindir de los motivos en su laudo: Reglamento DIAC (2007): Art. 37.5;
Reglamento DIS (1998): Art. 34.3; Reglamento HKIAC (2013): Arts. 34.4 and 41.2(g);
Reglamento ICDR (2014): Art. 30.1; Reglamento LCIA (2014): Art. 26.2; Reglamento
SCAI (2012): Art. 32.3; Reglamento SIAC (2016): Arts. 5.2(e) y 32.4; Reglamento
CNUDMI (2010): Art. 34(3). Las Reglas Complementarias DIS para Procedimientos
Expeditos (2008): Art. 7 siempre que, para los arbitrajes acelerados, “el tribunal
arbitral podra abstenerse de exponer los hechos del caso en el laudo arbitral”, a menos
que las partes acuerden lo contrario.
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énfasis explicito en los obstaculos financieros a la demora para emitir el laudo,>
lo que a su vez exige una mayor anticipacion por parte de los arbitros en
relacion a sus horarios de trabajo.

Por Gltimo (Quinto), los reglamentos institucionales que prevén procedimientos
acelerados para demandas menores, por lo general, definen un plazo fijo para
gue los tribunales arbitrales presenten su proyecto de laudo a la institucion.
Cuando este plazo se expresa en funcion de la fecha en que los tribunales
arbitrales comenzaron a trabajar en el caso y no en relacion con la fecha de
clausura del procedimiento, centra la atencion del arbitro proactivo y de las
partes en la elaboracion desde el inicio y respetar un calendario temporal que
pueda acomodarse a la velocidad requerida,® reforzando asi el tiempo y la
rentabilidad del procedimiento.>

v.  Decisiones provisionales sobre la distribucion de gastos

Una de los ultimos temas que deben decidir los tribunales arbitrales al resolver
una disputa es si, y en qué medida, deberia haber una distribucién de costos
incurridos por las partes en relacién con el proceso.> Al decidir este tema, los
tribunales arbitrales pueden tomar en cuenta hasta qué punto la conducta de las
partes en el procedimiento ha sido expedita y rentable, y de hecho parece haber
un consenso general de que deberan hacerlo.*® Por tanto, ciertas instituciones
arbitrales enfocan expresamente a esta posibilidad en sus hormas como técnica
de sefializacion tanto para los arbitros como para las partes.>®

51 Ver, por ejemplo, El Reglamento de Arbitraje de la Asociacion Rusa de Arbitraje
(2014): Art. 10.9; ICC, Nota a las Partes y Tribunales Arbitrales sobre la Conducta
del Arbitraje en virtud a las Normas de Arbitraje CCI, con fecha 1 de marzo de 2017,
Seccion VIII; ver también Joerg Risse, supra nota al pie. 26, Propuesta 10 para el
incentive financiero por las partes de los tribunales arbitrales para emitir rapidamente
sus laudos.

52 A los efectos de aumentar la eficiencia en los procedimientos arbitrales de forma mas
general, Gabrielle Kaufmann-Kohler recomiendo que los arbitros “establezcan un
calendario realista, no prorrogable para todo el arbitraje desde el principio.” (Mas
alla de Gadgetry — Nuevos Conceptos Sustantivos para Mejorar la Eficiencia Arbitral,
Journal of World Investment & Trade 2004, pp. 69-72, at p. 69).

53 Ver, por ejemplo, Las Reglas Complementarias DIS para Procedimientos Expeditos
(2008): Arts. 1.2 y 5.1; Reglamento HKIAC (2013): Art. 41.2(f); Reglamento de la
CClI (2017): Anexo VI Art. 4.1; Reglamento SCAI (2012): Art. 42.1(d); Reglamento
SCC para Arbitrajes Expeditos (2010): Art. 36; Reglamento SIAC (2016): Art. 5.2(d);
ver David W Rivkin, Un Nuevo Contrato, supra nota al pie. 23, p. 11.

54 Dichos costos pueden incluir los honorarios y gastos de los arbitros, el costo
administrativo de la institucion arbitral, los honorarios y gastos legales y de peritaje de
las partes y los costos internos de administracion de las partes.

55 Encuesta Queen Mary de 2012, pp. 3y 41.

56 Ver, por ejemplo, Reglamento de la CCI (2012): Art. 37.5, ahora Reglamento de la
CCI (2017): Art. 38.5; Reglamento LCIA (2014): Art. 28.4; Reglamento Borrador SCC
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Un experto ha ido més all& al proponer que las partes faculten expresamente a
los tribunales arbitrales para asignar en su decision final un porcentaje
preestablecido del total de los costos de arbitraje “de acuerdo con la eficiencia
mostrada y la suficiencia de los costos incurridos”, con los fundamentos para
esta asignacion y distribucion.®” No obstante, esa propuesta no aborda
directamente lo que se considera por algunos como la segunda peor
caracteristica del arbitraje internacional, después de su costo, es decir, la “falta
de sanciones efectivas [uso de] durante el proceso arbitral”.®® Una vez mas,
una solucidn reside en los tribunales arbitrales proactivos que tienen el poder
de emitir érdenes de pago o laudos a medida que avanza el caso, tanto para
sancionar el comportamiento derrochador como para fomentar la buena
conducta futura de las partes.*

Ademas, al atraer la atencidn de las partes, desde el comienzo del proceso hasta
esta facultad, e indicando su disposicion a hacer uso de tal facultad, los
tribunales arbitrales incentivan a las partes hacia una conducta eficiente y
contribuyen a la eficiencia general en tiempo y costos del caso.®

Asimismo, al tomar decisiones sobre los costos (especialmente en los tramites
0 procesos escalonados) a medida que el caso progresa, en lugar de reservarlos
para su decision definitiva, los tribunales arbitrales pueden ayudar a reducir el
riesgo de que las partes sufran la falacia de costos intensos, a saber, el riesgo de
gue cuanto mas tiempo y partes de costos no asignados se hayan comprometido
al procedimiento, menos probabilidades tendran de resolver la disputa,
independientemente de como sus posibilidades de éxito hayan evolucionado
efectivamente durante el procedimiento.

Por altimo, los tribunales arbitrales podran también considerar al inicio de la
disputa, especialmente en casos menores, acordar con las partes un presupuesto
para los procedimientos, es decir, un monto maximo de los costos de las partes
y potencialmente recuperables, en un esfuerzo por mantener dichos costos

(2017): Art. 50(6); ver también Reglamento de Arbitraje de Costo Controlado CIArb
(2014), Art. 10(b).

57 Joerg Risse, supra nota al pie. 26, Propuesta 9.
58 Encuesta Queen Mary de 2015, pp. 7 y 10.
5 Ver, por ejemplo, Encuesta Queen Mary de 2015, p. 25; Comision de Arbitraje de la

CCl, Controlando el Tiempo y el Costo en el Arbitraje (2012), par. 82; Informe de la
Comision de la CCl, Decisiones sobre Costos en el Arbitraje Internacional,, (2015)
Boletin de Resolucion de Disputas de la CCI, nimero 2, Seccion 1V; Guia de Arbitraje
Internacional CIArh, Redaccion de Laudos Arbitrales Parte I11 — Costos (2016); Doug
Jones, Utilizando Ordenes de Costos para Controlar el Gasto de Arbitraje Comercial
Internacional, 2016 Roebuck Lecture.

60 Ibid.
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proporcionales al valor de la disputa, garantizando al mismo tiempo una
igualdad de las partes.®*

La discusion anterior ha resaltado el importante potencial para mejorar la
eficiencia del arbitraje internacional de una manera que también mejora la
“calidad”, ayudando a los tribunales arbitrales a familiarizarse mejor con los
casos de manera anticipada y durante el proceso, por tanto, enfocandose en los
temas que requieren una resolucion.

Para resumir en las palabras de Neil Kaplan, escritas en 1994 en su capacidad
judicial sobre la transformacion del papel del juez de primera instancia en casos
civiles, “ya sea que se denomine “gestion de casos” o “intervencion judicial”
realmente no tiene mayor importancia, ya que lo que implica es una mayor
participacion activa por parte del juez. Ya no es un simple referi que permite a
las partes presentar sus casos como lo desean. No s6lo toma un papel méas
activo en el juicio mismo, sino que en mas y mas procesos esta ayudando
activamente a que el caso se convierta en una forma que le ayude a llegar a
una solucion expedita, econdémicay justa.”®? Con esto en mente, nos enfocamos
en las caracteristicas especificas del arbitraje Delos que han sido disefiadas para
promover la participacion activa de los tribunales arbitrales.

(b) Reglamento Delos para arbitros proactivos

La participacion activa de los tribunales arbitrales en la conduccidn del arbitraje
Delos se estructura en torno a cuatro pilares: una declaracion de principios,
fundamentada en una declaracion de objetivos, apoyada por una serie de
facultades (poderes) y promovida mediante un esquema de incentivos. De esta
manera, los tribunales arbitrales de Delos saben qué esperar y qué esperan de
ellos las partes y la institucion arbitral.

61 Ver, por ejemplo, Directrices para el Arbitraje de Controversias Menores de la CCI
(2003), Guia No. 8; Reglamento de Arbitraje de Costo Controlado ClArb (2014), Art.
1(c), que tiene por objeto mantener “el costo total del arbitraje, incluyendo los
honorarios del arbitro y gastos, [a] no mas de 20% del monto en disputa”; CIArb Guia
de Arbitraje Internacional, Redaccidn de Laudos Arbitrales Parte 111 — Costos (2016),
pp. 4-5; ver también el Informe de la Comision de la CCI, Decisiones sobre Costos en
el Arbitraje Internacional, (2015) Boletin de Resolucién de Disputas de la CCI,
namero 2, Seccion 1V; V.V. Veeder, Capitulo 3: El Papel de los Usuarios, en Mourre
et al. (edi.), Interaccion de los Actores en el Arbitraje Internacional, (2012) 9 Dossiers
of the ICC Institute of World Business Law 35, pp. 38-39; Doug Jones, supra nota al
pie. 59, pp. 3-4.

62 Neil Kaplan, EI Papel del Juez en Litigios Civiles, 2 Carta de Jueces 6 (marzo 1994),
como se cita en Howard M Holtzmann, supra nota al pie. 15, p. 156.
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El Principio — llamado el Principio Delos No. 1 — se establece en el Articulo
7.4 del Reglamento de Delos. Este estipula que “el Tribunal asumira un papel
activo en la resolucion de controversias de hecho y de derecho /...].” Esta
disposicion rechaza expresamente el modelo del “arbitro imparcial” como una
postura del tribunal arbitral por omision, en favor del modelo de arbitro
proactivo.

Segundo, el principio de la participacion activa debe estar dirigido por un
propdsito orientador. Como se ha visto anteriormente, este proposito u objetivo
principal se establece en el Articulo 1.2 del Reglamento Delos como “permitir
que los Tribunas, las partes en la controversia y DELOS afronten los casos de
manera justa, expedita y con un costo proporcionado”. Los tribunales arbitrales
- asi como las partes y la institucion arbitral — deben por tanto estar atentos a
los derechos de las partes en materia de debido proceso y a la eficiencia en
términos de tiempo y costos del proceso.

En cuanto al debido proceso, se recuerda a los tribunales arbitrales que deben
velar para que se respeten los derechos de las partes al respecto (Articulo 1.2(a))
y que su decision sea en base a las presentaciones de las partes (Articulo 7.4).5

En cuanto a la eficiencia, la nocién se desarrolla en el Articulo 1.2(a)-(b) en
relacion con el derecho “razonable” de las partes de ser escuchadas, de
conformidad con las normas reconocidas,®® y el requisito de tratar las
controversias “de manera eficiente y proporcional a: (i) el valor de la
controversia; (ii) la complejidad de las cuestiones en disputa; y iii) la
importancia de la disputa para cualquier relacidn en curso entre las partes”.

La referencia anterior a las relaciones continuas de las partes no se encuentra
en ninguna reglamentacion o norma de arbitraje; sin embargo, fue la
consideracion primordial de la CCI en su promocion temprana del arbitraje

63 Es conveniente recordar las palabras de John Uff, que escribi6 en 1993: “el arbitro
tiene un “deber positive de dirigir el arbitraje en el curso correcto, sin la comodidad
de poder simplemente dejar a las partes para que sigan adelante con el caso’’; ver
John Uff, Arbitraje de Costo-Efectivo, (1993) 59 Arbitraje 31, p. 34.

64 Ver al respecto, por ejemplo, Giuditta Cordero Moss, ¢Esta el Tribunal Arbitral
Obligado a tomar una Decision en base a los alegatos de hecho y de derecho de las
Partes?, (2006) 3 Stockholm International Arbitration Review 1-25; Informe sobre las
competencias inherentes e implicitas de los tribunales arbitrales por el Comité de
Avrbitraje Comercial Internacional presentado a la 762 Conferencia de la Asociacion de
Derecho Internacional celebrada en Washington DC, Estados Unidos de América, 7 a
12 de abril de 2014, adoptada mediante la Asociacion Internacional de Derecho en la
Resolucion No. 4/2016, de fecha 11 de agosto de 2016.

65 Ver, por ejemplo, Reglamento HKIAC (2013): Art. 13.1; Reglamento LCIA (2014):
Art. 14.4(i); Reglamento SCC (2010): Art. 34; Reglamento CNUDMI (2014): Art.
17.1; ver también la Ley de Arbitraje Inglés 1996, s. 33.1(a).
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como un mecanismo de resolucion de disputas.’® De hecho, en un proceso
privado de solucion de controversias o resolucién de disputas originada en el
contrato entre las partes, parecia pertinente recordar a los tribunales arbitrales
gue el desempefio y ejecucion del procedimiento puede tener implicaciones méas
alla de la propia disputa; en este sentido, la proactividad de los arbitros (por
ejemplo, convocatorias sobre el estado de la causa, convocadas por el
presidente del tribunal arbitral) puede permitir a las partes ejercer
autocontencion y mantener un nivel de cooperacion procesal donde el tono de
intercambios podria escalar a niveles que podrian causar grave dafio a la
relacién de las partes. Dicho esto, el Reglamento Delos es neutral en esta etapa
en cuanto a si y en qué medida los arbitros deben involucrarse directamente en
ayudar a las partes a resolver su disputa (por ejemplo, proporcionando una
evaluacion preliminar del caso), siempre que se respeten los derechos del
debido proceso de las partes (Articulo 1.2(a)).

Tercero, en apoyo a su propdésito de orientacion, los tribunales arbitrales pueden
depender de sus facultades habituales para determinar su propia competencia
(Articulo 7.1) y decidir sobre todas las cuestiones de procedimiento y de prueba
(Articulo 7.2), incluso mediante la lista no exhaustiva de las facultades
habituales establecidas en el Articulo 7.4.5” El Articulo 7.2 ademas: “anima a
las partes a que lleguen a un acuerdo sobre cuestiones procesales y probatorios
para consideracion del Tribunal.”®® Por tanto se alienta a las partes a colaborar
y llegar a un acuerdo entre ellas; y por tanto se estimula a los tribunales
arbitrales a que inviten a las partes a participar en esa colaboracion, mientras
siguen siendo responsables en Gltima instancia del desempefio y ejecucion del

66 Ver, por ejemplo, Florian Grisel et al., supra nota al pie 3, par. 14.

67 Estas atribuciones adicionales incluyen en el Art. 7.4(b) el poder o la facultad de dictar
un laudo con o sin audiencia oral. Tal atribucidn es menos excepcional de lo que puede
parecer, siendo ambas rutinariamente encontradas en las normas de arbitraje expedito
(ver por ejemplo, Normas de Arbitraje de Costo Controlado ClArb (2014): Art. 7(a);
Reglamento de la CCI (2017): Anexo VI Art. 3.5; Reglamento SIAC (2016): Art.
5.2(c); Reglamento del SCC para Arbitrajes Expeditos (2017): Art. 33(1)) y quedando
sujeto a las obligaciones del tribunal arbitral de realizar procedimientos de manera justa
y hacer todo lo posible para asegurar que sus laudos sean ejecutables (Arts. 1.2 y 1.3).
Ver también las Normas SCAI (2012): Art. 15.2, que, independientemente de que los
procedimientos sean o no expeditos, permite a los tribunales arbitrales, “[después de
consultar con las partes, /...] decidir llevar a cabo el procedimiento sobre la base de
documentos y otros materiales”.

68 Véase, de manera similar, Normas LCIA (2014): Art. 14.2: “las partes podrén acordar
propuestas conjuntas para el desarrollo de su arbitraje para consideracion por el
Tribunal Arbitral. Se les incita a hacerlo en consulta con el Tribunal Arbitral y en
consecuencia con las obligaciones generales del Tribunal Arbitral en virtud del
Acuerdo Arbitral.”
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procedimiento, tomando en cuenta los derechos de las partes en materia del
debido proceso.%®

Por ultimo, la aplicacion del principio de participacion activa en la introduccion
de la lista de atribuciones del Articulo 7.4 tiene por objeto sefialar a la atencion
de los arbitros Delos de la amplia capacidad de gestion de casos y pruebas
disponibles a efectos de participar activamente en la disputa.

Cuarto, el Reglamento Delos proporciona un esquema de incentivos para
promover la participacion activa. Estos incentivos son cuadruples y hacen
referencia a sedes seguras (Comentado a continuacion bajo el Principio Delos
No. 2), un enfoque pragmatico de la constitucion de los tribunales arbitrales
(comentado a continuacion bajo el Principio Delos No. 3), los honorarios del
tribunal arbitral y el procedimiento.

En cuanto a los honorarios, Delos ha mantenido la discrecion que se encuentra
en las instituciones arbitrales en general para fijar su monto, tomando en cuenta
la diligencia y eficiencia del arbitro y el volumen de trabajo que ha realizado.
Dada esta discrecionalidad y el incentivo de procedimiento que se describe a
continuacion, Delos considerd que no era necesario incluir también un texto
expreso en sus reglas que establezca primas o sanciones por el momento en que
el tribunal arbitral presentara su borrador de laudo.

En cuanto al procedimiento, Delos se ha basado en la exitosa experimentacion
Ilevada a cabo por las principales instituciones arbitrales en sus procedimientos
acelerados de demandas pequefias para definir un plazo desde el inicio del caso
por el cual los tribunales arbitrales estan obligados a comunicar su borrador de
laudo a la institucion arbitral.”® Tal mecanismo aumenta la previsibilidad para
las partes en cuanto al tiempo requerido para la resolucién de su disputa e
incentiva a los arbitros y a las partes a adaptar el procedimiento a las
necesidades del caso, ya que el calendario procesal debe definirse hacia atréas.
Al hacerlo, debera prestarse la debida atencién al tiempo necesario para la
deliberacidn del tribunal y la redaccion del laudo, y por lo tanto al tipo de laudo
gue se requiere, tal como se menciond anteriormente.

Delos ha adaptado este mecanismo de un plazo para la presentacion de
borradores de laudos, a través de tres aspectos importantes:

69 Ver Maxi Scherer, Lisa Richman, Remy Gerbay, Arbitraje bajo las Normas LCIA2014
— Guia del Usuario (Kluwer Law International, 2015), pp. 205-207; y Peter Ashford,
supra nota al pie 26, par. 2-2, comentando sobre el equilibrio similar alcanzado en
virtud de las Normas IBA sobre la Obtencion de Pruebas (2010).

0 Ver nota al pie 53, anterior.
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Uno, en lugar de diferenciar entre un procedimiento expedito con plazo fijos
para demandas pequefias (tal como se definen) y un procedimiento por defecto
sin plazos fijos (o se sabe que los plazos indicados se amplian casi
automaticamente) para aplicar al resto, Delos ha optado por proporcionar un
procedimiento Unico. Por tanto, el plazo indicado debe variar en funcion del
valor de la disputa (es decir, la suma del valor de todas las demandas), que ha
sido dispuesto en niveles en los cronogramas de tiempo y costos que se
encuentran en el Anexo 4 del Reglamento Delos.

En el caso de las disputas del nivel 1 con un valor maximo de 200.000 euros, el
plazo indicativo es de 60 dias a partir del inicio del procedimiento y tras la
constitucion del tribunal arbitral (y, mas especificamente, desde la Notificacion
de Plazo Delos, mencionada a continuacién) hasta la emision del borrado del
laudo a Delos; para las disputas de nivel 2 con un valor de 200.000 hasta un
méaximo de 5 millones de euros, Delos proporciona un plazo indicativo de 120
dias; y en el caso de disputas de nivel 3 con un valor superior a 5 millones de
euros, el plazo indicativo es de 180 dias.”

Dos, los plazos mencionados anteriormente se presentan en el Reglamento
Delos como indicativos, a fin de evitar que los tribunales arbitrales y Delos
tengan que cumplir un plazo preestablecido en las Normas que,
excepcionalmente, no pueden adaptarse a la disputa en cuestion. El objetivo es
asegurar en la medida de lo posible que, una vez que Delos haya fijado un plazo,
éste sera respetado por el tribunal arbitral y las partes. Esta es una de las razones
por las que, con sujecion al Articulo 7.3 del Reglamento Delos, el
procedimiento y el calendario provisional del procedimiento sélo se han de
definir una vez que Delos haya notificado con el plazo pertinente.

Tres, como se explica en el Articulo 9.5 del Reglamento Delos, el plazo
concedido a los tribunales arbitrales es para la presentacion del borrador de
laudo, que puede ser provisional, parcial o definitivo, de conformidad con el
Articulo 8.1. Este enfoque esta disefiado (i) para proporcionar a los tribunales
arbitrales un incentivo adicional para considerar la idoneidad de poner en fase
la resolucion de la disputa desde el principio, lo que a su vez les obliga a

n A modo de comparacion, los procedimientos expeditos de las Reglamento HKIAC
(2013), el Reglamento de la CCI (2017), las Reglas SCAI (2012) y las Reglas SIAC
(2016) prevé la resolucion dentro de los seis meses siguientes a las disputas con un
valor de hasta: HKD 25 millones (Art. 41), es decir, aproximadamente EUR 3 millones;
USD 2 millones (Anexo VI Art. 1.2); S$ 6 millones (Art. 5), es decir, aproximadamente
EUR 4 millones; y CHF 1 millon (Art. 42), es decir, aproximadamente EUR 1 millon.
Ni las Normas Complementarias DIS para Procedimientos Expeditos (2008) ni las
Reglas del SCC para Arbitrajes Expeditos (2010) (incluyendo el borrador de 2017)
especifican un umbral de valor del conflicto para su aplicacion. El DIS prevé un
periodo de seis meses (Art. 1.2), el SCC, de tres meses (Art. 36; y ver Art. 44 en el
borrador de 2017).
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familiarizarse con el caso desde el principio, y (ii) para mantener la flexibilidad
y la calidad sobre todo, porque permite a los tribunales arbitrales y a las partes
reevaluar la idoneidad del procedimiento y el calendario provisional segun se
vaya desarrollando el caso y mantener tal bajo revision si (otra) fase pudiera ser
apropiada.

Si bien como resultado de este enfoque las partes no tienen tanta certeza de que
su disputa se resolverd definitivamente dentro del plazo indicativo en
comparacion con los plazos fijos en los procedimientos acelerados, el enfoque
anterior proporciona a las partes la previsibilidad de una decision dentro del
plazo indicativo y, en el caso de un procedimiento escalonado (o de fases), la
posibilidad de recuperar sus costos al final de cada fase, asi como un hito en el
gue considerar una solucion a su disputa sin haber incurrido en el coste de litigar
el caso en su totalidad.

Delos ha implementado su mecanismo de plazos de laudos a través del concepto
de “Delos Time Notice” o “Notificacion de Plazo de DELOS” (Articulo 9.5), a
saber, la notificacion de Delos al tribunal arbitral y a las partes sobre el plazo
concedido por Delos al tribunal arbitral para presentar su borrador del laudo.
La fecha de la notificacion se denomina “Time Notification Date” o “Fecha de
Notificacién de Plazo”. La Notificacion de Plazo Delos Unicamente sera
emitida, una vez (una cuota sobre) que los costos de arbitraje hayan sido
pagados por las partes (Articulos 9.5-9.6).

Por Gltimo, después de recibir la Notificacién de Plazo Delos, “el Tribunal
celebrara una reunién de conduccion del procedimiento para consultar a las
partes sobre el calendario procesal provisional del arbitraje. Tan pronto como
sea posible después de dicha reunién o durante la misma, el Tribunal
establecera el calendario procesal provisional para el arbitraje e informara a
las partes y a DELOS sobre el mismo.” (Articulo 7.3). A fin de maximizar el
tiempo disponible bajo la Notificacion de Plazo Delos, se estimula a los
tribunales arbitrales para que programen la reunion de gestion de casos antes
de recibir la Notificacion de Plazo Delos, en coordinacion con las partes y
Delos.

**k*k

En su tan comentado Diez Propuestas Drasticas para Ahorrar Tiempo y Costo
en Procedimientos Arbitrales (Ten Drastic Proposals for Saving Time and Cost
in Arbitral Proceedings), Joerg Risse argument6 que la cuestion de eficiencia
en el arbitraje internacional era en Gltima instancia una de las prioridades de las
partes dentro de una triangulacion que incluia calidad, tiempo y costo, como
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sus tres esquinas.”® Por lo tanto, concluy6 que “existe 0 existia una utilidad
marginal decreciente entre el tiempo y los costos invertidos en el arbitraje y la
calidad del laudo final.”™ Las partes podran o “maximizar la calidad del
laudo” a través del procedimiento estandar, descrito como “arbitraje
completo”; o “aceptar ciertas limitaciones para asegurar un proceso rapido y
barato de resolucién de disputas”.”

Sin embargo, como se muestra arriba, procedimientos de arbitraje estandar y la
variedad de sus alternativas no son mutuamente excluyentes en la escala de
calidad. Para las mismas aspiraciones en términos de calidad, las partes tienen
a su disposicion un espectro de opciones, que van desde la amplia autonomia
procesal de la parte ante un tribunal arbitral que actia como arbitro imparcial,
junto con las cuestiones de tiempo y costos que actualmente lamentan, hasta
autonomia procesal méas limitada en un procedimiento llevado a cabo por un
tribunal arbitral proactivo que busca lograr eficiencia con equidad. Esto no
quiere decir que la “calidad” no puede convertirse en una variable, pero es decir
gue el modelo de arbitro proactivo ampliamente reconocido establece que esto
no tiene que ser asi.

En suma, las cuestiones de tiempo y costos no son una fatalidad en el arbitraje
internacional, y la eficiencia puede mejorar sin comprometer la calidad. La
clave de esta ecuacion es la proactividad del arbitro, especialmente para las
disputas de menor valor, de ahi su identificaciéon como el primer principio
Delos.

La discusién hasta ahora se ha centrado en dos modelos adjudicadores: el
arbitro proactivo frente al arbitro imparcial. Sin embargo, no se sigue en la
practica que una conducta de arbitro menos comprometida necesariamente
evidenciaria una inclinacion hacia el modelo de arbitro imparcial sobre la
alternativa activamente involucrada. De hecho, la caracterizacion apropiada de
la conducta (desempefio) del tribunal arbitral debe tener en cuenta las
restricciones inducidas por la ley aplicable de la sede. Cuanto menos amigable
al arbitraje sea el lugar legal del arbitraje, mas prudente sera el conservadurismo
y los ajustes ineficaces de un tribunal arbitral que procure asegurar en la medida
de lo posible que su laudo sea confirmado por las cortes/tribunales de la sede.
De ahi el Principio Delos No. 2, que enfatiza el uso de sedes seguras, en apoyo
de la participacion activa de los tribunales arbitrales.

2 Joerg Risse, supra nota al pie 26, pp. 454-455. Ver también Jennifer Kirby, Eficiencia
en el Arbitraje Internacional: ¢De quién es la obligacion?, (2015) 32 Journal of
International Arbitration 6.

£ Joerg Risse, supra nota al pie 26, p. 465.
& Id. pp. 454-455.
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Principio Delos No. 2: Sedes Seguras, en lugar de cualquier sede

Si bien en los ultimos treinta afios se ha observado una creciente inquietud por
la creciente prevalencia del modelo del &rbitro imparcial, también ha habido
una creciente inquietud por lo que se ha descrito como la “paranoia del debido
proceso” del arbitro.” Esto plantea un desafio diferente a la participacion activa
de los tribunales arbitrales: mientras que la discusion precedente sobre los
modelos de adjudicadores explord el potencial de eficiencia y su aparente
tension con la calidad, la inquietud por el debido proceso plantea la cuestién de
cémo perseguir la eficiencia sin comprometer la validez de cualquier laudo.

Como se vera, la excesiva inquietud por el debido proceso es un tema familiar
gue ha atraido respuestas familiares; si bien estas respuestas no se diferencian
entre los lugares de arbitraje, pueden fortalecerse considerablemente mediante
un enfoque ex ante de las sedes “seguras”, que Delos ha definido como su
segundo Principio para apoyar aun mas la participacion activa de los tribunales
arbitrales (a). El concepto de Delos de sede segura puede definirse por
referencia a seis principios y beneficiaria el arbitraje internacional mas alla de
las consideraciones de eficiencia (b). Finalmente, el enfoque Delos sobre sedes
seguras ha afirmado la formulacion de ciertas caracteristicas del arbitraje Delos

(©).

(a) _La “Paranoia del debido proceso” vy la brecha en sus recursos
tradicionales

En una encuesta realizada en 2010, el Grupo de Arbitraje Internacional del
Consejo Empresarial (Corporate Counsel International Arbitration Group,
“CCIAG”, por sus siglas en inglés) estudi6 los factores que se creia contribuian
a la creciente ineficiencia del arbitraje internacional. Entre ellos, el 90% de los
encuestados “identificaron una excesiva inquietud por el debido proceso sobre
la eficiencia, lo que conduce a libertad de tiempo para todos”."

Cinco afios después, uno de los hallazgos clave de la Encuesta Queen Mary de
2015 fue la inquietud casi unanime sobre el tema de la “paranoia del debido
proceso”,”” definido de la siguiente manera:

La “paranoia del debido proceso” describe la renuencia de los tribunales
arbitrales a actuar de manera decisiva en ciertas situaciones por temor a que el
laudo arbitral sea impugnado sobre la base de que una parte no haya tenido la
oportunidad de presentar su caso plenamente. Muchos entrevistados describieron
situaciones en las que los plazos se prorrogaban repetidamente, se admitia nueva

» Encuesta Queen Mary de 2015, pp. 2y 10.
& Ver Lucy Reed, Critica Corporativa, supra nota al pie 23.
” Encuesta Queen Mary de 2015, pp. 2y 10.
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prueba al final del proceso u otro comportamiento perturbador por parte del
abogado, fue condonado debido a que el tribunal lo percibié como una inquietud
que el laudo seria vulnerable de impugnacién.™

Los anteriores hallazgos hacen eco de las inquietudes expresadas por los
principales miembros de la comunidad internacional de arbitraje, quienes han
descrito a los arbitros con “miedo” de tomar una “actitud firme” en la gestion o
manejo de casos por “temor” a que se les impugne su laudo;’® de acuerdo con
un importante experto en arbitraje internacional, este temor es “una de las
plagas del arbitraje” .

Generalmente, se han proporcionado dos respuestas relacionadas con este tema
gue se centran en la excesiva inquietud por el debido proceso: (i) que ningln
juez anularia un laudo con el Gnico fundamento de que fue dictado en un
procedimiento conducido con firmeza por el tribunal arbitral;8 y (ii) que los
arbitros deben tener “coraje”, sobre la base de que no hay incompatibilidad
inherente entre la gestién y manejo activo de casos y una inquietud sana por el
debido proceso.®

Ambas opiniones encuentran apoyo significativo en la experiencia acumulada
reflejada en las reglas y directrices de arbitraje revisadas anteriormente, que
promueven la participacién activa de los tribunales arbitrales y en las
numerosas propuestas discutidas anteriormente para lograr una mayor
eficiencia en el arbitraje internacional .8

. Encuesta Queen Mary de 2015, p. 10; ver también p. 2. Este tema se ve exacerbado por
el crecido uso del debido proceso como una “espada” ver Lucy Reed, 2016
Conferencia de Arbitraje de Freshfields, como se indica Alison Ross en Reed condena
el enfoque de superacion sobre el Debido Proceso, GAR con fecha 1 de noviembre de
2016; Bernardo Cremades, El Uso y Abuso del “Debido Proceso” en el Arbitraje
Internacional, CIArb 2016 Alexander Lecture.

& Ver, por ejemplo, comentarios de Wolfgang Peter como se indica en La Dinamica del
tiempo y costo, GAR con fecha 1 de mayo de 2009.

80 Ver, por ejemplo, comentarios de Yves Derains como se cita en El Debido Proceso
debe Superar la Eficiencia, dice Derains, GAR con fecha 23 de septiembre de 2014.

81 Ver, por ejemplo, L. Yves Fortier, supra nota al pie. 20, seccion IV; comentarios de
Yves Derains como se cita en El Debido Proceso debe supercar la eficiencia, dice
Derains, GAR con fecha 23 de septiembre de 2014; comentarios de Philippe Pinsolle,
haciendo referencia a un estudio elaborado para el Congreso del ICCA 2016 en
Mauricio, como se indica en Defendiendo el arbitraje de inversién “una batalla
perdida”, dice Pinsolle, GAR con fecha 11 de octubre de 2016.

82 Ver, por ejemplo, L. Yves Fortier, supra nota al pie. 20; comentarios de Emmanuel
Gaillard y Serge Lazareff como se ndica en La Dinamica del tiempo y costo, GAR con
fecha 1 de mayo de 2009; Ali Khan, “Pussyfooting around” 0 “cutting to the chase”
— ¢estan los tribunal jugando muy seguro?, GAR con fecha 23 de junio de 2016.

8 Ver también, por ejemplo, James Allsop, La Autoridad del Arbitro, 2013 Clayton Utz
/ Universidad de Sidney Conferencia Internacional de Arbitraje.

Activacion de Arbitraje (zo17) Delos Dispute Resolution 26



Si bien estas dos respuestas son Utiles, consideran el tema tal como surge una
vez que se ha iniciado un arbitraje. Como resultado, no diferencian entre las
sedes arbitrales y obscurecen la importancia de las “sedes seguras” (definidas
maés adelante) tanto para minimizar las probabilidades de la primera respuesta
como para apoyar la participacion activa requerida por la segunda respuesta.

No obstante, para que el enfoque de las “sedes seguras” sea significante, debe
abordarse antes (ex ante), es decir, antes de que se inicien los procedimientos
en el momento en que las partes suscriben su acuerdo arbitral. Es en este sentido
que Delos ha definido un enfoque de “sedes seguras” como su segundo
Principio.

(b) “Sedes sequras”: una perspectiva Delos

Un lugar seguro para el arbitraje, es aquel donde el marco legal y la practica de
los tribunales apoyan el recurso al arbitraje como un mecanismo de resolucion
de disputas equitativo, justo, vinculante y rentable. Por el contrario, un lugar de
arbitraje que no califica como una “sede segura” bajo los estandares de Delos
es aquel que aumenta sustancialmente el costo de arbitrar disputas en ese lugar,
ya sea que dicho costo sea sufragado directamente por las partes (por ejemplo,
las jurisdicciones que requieren que los laudos sean firmados en el lugar del
arbitraje y/o depositados ante las autoridades competentes) o indirectamente
por arbitros solicitantes, que de otro modo podrian haber estado inclinados
hacia una mayor participacion y compromiso, para sosegar su inclinacion a la
eficiencia con medidas mas o menos significativas del debido proceso
conservador (por ejemplo, jurisdicciones en las que la practica de los tribunales
intervencionistas socava la finalidad de los laudos) y ajustes ineficaces (por
ejemplo, no poder otorgar el pago inmediato de una orden de costos
provisionales®).

Resultara evidente de lo anterior que la comprensién de Delos de lo que
constituye una “sede segura” sirve un propoésito diferente y complementario al
significado operacional otorgado bajo los “Principios del Siglo” de 2015 del
Chartered Institute of Arbitrators (“CIArb”, por sus siglas en inglés). El
primero se enfoca en las necesidades inmediatas de los usuarios y los
profesionales del arbitraje comercial internacional, mientras que el segundo es
una declaracion de politica para apoyar a los ‘paises, las instituciones arbitrales,
los organismos profesionales y los sectores juridicos’ en “respuesta al reto de
proporcionar instalaciones de arbitraje eficaces y seguras para el siglo XXIy
mas alla.”®®

84 Ver el ejemplo proporcionado por Doug Jones, supra nota al pie. 59, pp. 9-10.

85 ClArb London Centenary Principles o Principios del Siglo 2015: Introduccidn.
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Las &reas de convergencia y divergencia entre los dos enfoques, y por lo tanto
una definicion mas especifica del concepto de Delos de “sede segura”, se
pueden trazar facilmente con referencia a los Principios del Siglo copiados a
continuacion (lo tachado indica el texto suprimido, lo subrayando el texto
afiadido y las cursivas indica el texto que se ha movido; los encabezados fueron
subrayados en el texto original y no han sido modificados):

1. Lley

Una ley de arbitraje internacional moderna y eficaz, que reconocera y respetara la
eleccidn del tipo de arbitraje de las partes como método para la solucion de su

disputa, per:

(@ Al proporcionar el marco necesario para facilitar una solucién justa y
equitativa de las disputas mediante el proceso de arbitraje, en particular el
reconocimiento y la aplicabilidad de las érdenes y laudos dictados en la
Sede, incluso cuando los procedimientos se realicen de manera externa a la
Sede;

(b) Mediante la adhesion a los tratados y acuerdos internacionales que rigeny
afectan al pronto reconocimiento y ejecucion de los acuerdos de arbitraje
extranjeros;

(c) Al limitar la intervencion judicial en las disputas que las partes han
acordado resolver mediante arbitraje.-; y

(d) Proporcionando un derecho claro a la inmunidad del arbitro de la
responsabilidad civil por cualquier cosa hecha u omitida de ser realizada
por el &rbitro de buena fe en su capacidad como arbitro.

2. Poder Judicial

Un Poder Judicial independiente, competente, eficiente, con experiencia en
Arbitraje Comercial Internacional y respetuoso de la eleccion de arbitraje de las
partes como método para la solucion de sus controversias.

3. Conocimientos Juridicos

Una profesion juridica independiente y competente con experiencia en Arbitraje
Internacional and Resolucién de Disputas Internacionales que ofrece una opcion
significativa para las partes que buscan representacion en los Tribunales de la

Sede edimientos-de Arh a Intarn on avado ho-en
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54. Derecho de Representacién

Un derecho claro de las partes a ser representadas en el arbitraje por los
representantes de las partes (incluyendo, pero no limitado a un asesor legal) de su
eleccidn, ya sea del lugar o no de la Sede.

65. Accesibilidad y Seguridad

Féacil acceso a la Sede, libre de restricciones irrazonables a su entrada, trabajo y
salida para las partes, testigos y los abogados y arbitros en el Arbitraje
Internacional, y—seguridad y proteccion adecuada de los participantes, su
documentacién e informacion.

86. Etica

Normas profesionales y de otro tipo que abarquen una diversidad de tradiciones
juridicas y culturales, y las normas en desarrollo sobre principios éticos
internacionales que rigen el comportamiento de los arbitros y abogados.

Como queda claro —y sin ningun elemento de sorpresa — hay grandes areas de
acuerdo entre el enfogque de Delos respecto al concepto de “sede segura” y los
Principios del Siglo de la CIArb. Existe divergencia en el reconocimiento dado
al entorno cada vez mas globalizado y tecnol6gico en el que se desarrolla el
arbitraje internacional, captado en la distincion entre el lugar legal del arbitraje
y el lugar fisico o virtual desde el que se pueden realizar los arbitrajes. Este
desacoplamiento tiene tres implicaciones significativas:

Primero, una sede puede ser “Delos segura” a pesar de que no posea todas las
caracteristicas de las sedes de arbitraje mas reconocidas y de clase mundial en
el mundo. Es necesario y suficiente que una sede sea “Delos segura” si cumple
los estandares de los seis principios CIArb mencionados arriba, que pueden
resumirse como un marco legal pro-arbitraje, practicado con la pericia
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pertinente por una profesion judicial y legal independiente y competente, de
manera que abarque el caracter pluralista del arbitraje internacional .8

Cuando estas caracteristicas se encuentran de manera conjunta, las partes, los
tribunales arbitrales y las instituciones arbitrales pueden tener la seguridad de
que sus arbitrajes tendran como sede un lugar moderno, estable, previsible y
solidario legalmente donde, en particular, el umbral de anulacién de los laudos
serg alto y el riesgo de la intervencion judicial seré bajo.

Que las partes cada vez mas reconozcan la importancia de estos criterios en su
eleccién de sede se confirma comparando las Encuestas Queen Mary de 2006
y 2015: hace diez afios, la eleccion de la sede era tanto una cuestion de
consideraciones legales como de conveniencia;®” hoy en dia, las tres razones
mas importantes en la eleccion de una sede son, primero, la neutralidad e
imparcialidad del sistema juridico local, seguido por la legislacién nacional de
arbitraje y, finalmente, el historial de la jurisdiccion para hacer cumplir (aplicar,
ejecutar) los acuerdos arbitrales.®

Segundo, un determinado lugar de arbitraje puede ser competitivo en el
mercado de arbitraje internacional a pesar de que no cumple con los criterios
para ser “seguro”. Por ejemplo, en una jurisdiccion que no cumple con los
estandares de los Principios del Siglo n. 1 (ley), 2 (poder judicial) y 9 (fuerza
gjecutiva), un centro de actividad comercial (hub) puede convertirse sin
embargo en un préspero centro de audiencias para el arbitraje internacional
enfocandose en los Principios del Siglo n. 5 (derecho de representacion), 6
(accesibilidad y seguridad) y 7 (instalaciones); de igual manera para una
metropolis en esta jurisdiccion, que puede enfatizar los Principios del Siglo n.
3 (conocimientos juridicos), 4 (educacion) y 8 (ética) para lograr el liderazgo y
convertirse en un proveedor global de servicios de arbitraje internacional,
especialmente donde las tarifas por hora de los abogados locales de arbitraje
son mas baratas que en otros mercados.®

8 La supresion de la referencia a la confidencialidad en el Principio del Siglo No. 1 se
discute en el Principio Delos No. 4, a continuacion.

87 Encuesta Queen Mary de 2006, p. 14.

88 Encuesta Queen Mary de 2015, p. 14.

89 En una discusidn sobre los arreglos de honorarios de abogados, Christopher Newmark

observa asi que en “un mercado de servicios legales que es verdaderamente
internacional, donde los clientes pueden elegir a qué ciudad iran para su asesoria legal
en arbitraje, es sorprendente que los honorarios que los abogados de arbitraje sigan
siendo basados en las fuerzas del mercado local. Como regla general, los abogados de
arbitraje en Paris y Ginebra son mas baratos por hora que los abogados de arbitraje en
Londres y Nueva York. Y, sin embargo, muchos de esos abogados hacen el mismo tipo
de trabajo (e incluso trabajan en los mismos grandes estudios de abogados
internacionales”. (ver supra nota al pie 25, pp. 93-94).
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Estos ejemplos apuntan a la variedad de objetivos (por ejemplo, la influencia
econdmica, legal, de poder blando o soft power, en inglés) que los lugares de
arbitraje podrian perseguir buscando aprovechar sus ventajas comparativas en
el mercado de arbitraje internacional, sin necesidad de cumplir con los
estandares de los diez Principios del Siglo. Dicho de otro modo, la competencia
entre los lugares de arbitraje sobre los cuales uno es elegido como sede en los
acuerdos de arbitraje deberia ser cada vez mas equivocada en la medida en que
se basa en la opinidon de que el valor econémico de los procedimientos arbitrales
se acumula principalmente a la sede legal del arbitraje. Por el contrario, los
ejemplos anteriores resaltan como la distincidn entre lugares legales seguros de
arbitraje y lugares de arbitraje atractivos en otros aspectos puede conducir a una
mayor distribucion geografica de los beneficios econdémicos del arbitraje
internacional, asi como a ofertas y practicas mas diversas y sofisticadas.

La opinidn anterior es consistente con las normas® y directrices® de arbitraje
gue promueven el uso de lugares rentables para celebrar reuniones y audiencias.

Tercero, al reducir el concepto de “sede segura” a su esencia, Su funcion
juridica separada de las consideraciones econémicas, y utilizando los criterios
objetivos conexos para identificar abiertamente las sedes que puedan
considerarse seguras, la comunidad internacional de arbitraje facilitaria mucho:
(i) las negociaciones de los usuarios sobre la sede del arbitraje, centrando
deliberaciones en una eleccidn entre sedes seguras reconocidas, por tan (ii) la
participacion activa de los tribunales arbitrales y, por consiguiente, la eficacia;
y (iii) una evolucidén hacia una mayor seguridad en aquellas jurisdicciones que
desean especificamente ser consideradas como seguras para ser sedes de
arbitrajes.

Para contribuir a este esfuerzo, Delos ha elaborado una lista inicial de sedes
seguras de arbitraje, puntualizadas en el Anexo 1 de sus Clausulas Modelo, que
pueden apoyar los procedimientos de arbitraje rentables y expeditos que los
usuarios esperan. En la actualidad, se compone de las siguientes diecisiete
sedes, con probabilidad que mas se agreguen en el futuro, una vez que se haya
finalizado un estudio sisteméatico: Amsterdam (Paises Bajos), Auckland (Nueva

% Ver, por ejemplo, Normas DIS (1998): Art. 21.2; Reglamento de la CCI (2017): Art.
18(2)-(3); Normas HKIAC (2013): Art. 14(2); Normas LCIA (2014): Art. 16(3);
Normas SCAI (2012): Art. 16(2)-(4); Normas SCC (2010): Art. 20(2)-(3); Normas
SIAC (2016): Art. 21.2.

o Ver, por ejemplo, Directrices para el Arbitraje de Controversias Menores de la CCI
bajo el Reglamento de Arbitraje de la CCI (2003), Guia No. 11; Comisién de Arbitraje
de la CCl, Técnicas para Controlar el tiempo y los Costos en el Arbitraje (Publicacion
CCl 843, Agosto 2007), par. 73; Comision de Arbitraje de la CCI, Técnicas para
Controlar el tiempo y los Costos en el Arbitraje (2012), par. 70; CCI, Guia para
Asesores Internos y Representantes de Otras Partes sobre la Gestion Efectiva del
Arbitraje (2014), p. 53.
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Zelanda), Francfort (Alemania), Ginebra (Suiza), Hong Kong (Republica
Popular de China), Lisboa (Portugal), Londres (Reino Unido), Miami
(EE.UU.), Nueva York (EE.UU.), Paris (Francia), Seul (Corea del Sur),
Singapur (Singapur), Estocolmo (Suecia), Sidney (Australia), Toronto
(Canadd) y Viena (Austria).

(c) Caracteristicas del arbitraje Delos que promueven el uso de sedes
seguras

En apoyo de la eficiencia del Arbitraje Delos, Delos ha proporcionado clausulas
modelo de arbitraje que prevén la designacion de una sede de arbitraje, de la
misma manera que otras instituciones arbitrales.

Sin embargo, dado el énfasis de Delos sobre sedes seguras, en particular para
disputas de menor valor, las clausulas modelo de arbitraje de Delos invitan a
las partes a elegir una sede entre las diecisiete sedes recomendadas en el Anexo
1 de las Clausulas Modelo de Delos.

No obstante, si las partes prefieren optar por otra sede, Delos hace notar sobre
el hecho de que Delos puede ejercer su facultad discrecional para aplicar
cualquier escala de plazos y costos a la controversia de las partes y/o modificar
el calendario de disputas segun sea necesario. La presente notificacion en las
Clausulas Modelo se basa en el Articulo 9.3 del Reglamento Delos, que dispone
que “DELOS ejercerd su discrecionalidad, conforme al propésito principal del
Reglamento, al fijar los costos del arbitraje cuando [...] las partes hayan
acordado el arbitraje bajo el Reglamento, pero hayan utilizado una clausula
de arbitraje diferente a la clausula modelo de DELOS o hayan modificado la
misma.”

Por altimo, el Articulo 5 del Reglamento Delos preveé que Paris sea el lugar por
defecto del arbitraje, a falta de acuerdo entre las partes o por determinacién del
tribunal arbitral.%

**k*x

Para concluir, mientras que la paranoia del debido proceso es hostil a la
eficiencia, una inquietud sana, no excesiva por el debido proceso no solo es
compatible con la eficiencia, sino también complementaria.

Ademas, cuando las partes hayan instalado su arbitraje en una sede segura, se
puede razonablemente suponer que la mano firme de un arbitro no pondré en

92 Paris es también la sede por defecto de los arbitrajes Ilevados a cabo bajo los auspicios
del Centro de Arbitraje de Jerusalén (JAC, por sus siglas en inglés), por Normas JAC
(2013): Art. 15.1(ii).
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peligro la validez de ningun laudo, ya que el “coraje” no es mas que un estimulo
dramaético para la “participacion activa”.

Por altimo, se sefiald al examinar el primer Principio Delos, que el Reglamento
Delos proporcionan un esquema de incentivos de cuatro pilares para promover
la participacion activa de los tribunales arbitrales. Estos incentivos hacen
referencia a los honorarios de los arbitros, al procedimiento arbitral, a las sedes
seguras y, como tercer Principio Delos, al pragmatismo en la constitucién de
los tribunales arbitrales.
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Principio Delos No. 3: Pragmatismo en la constitucion de tribunales
arbitrales

En el cronograma de un arbitraje tipico, se dedican - en el inicio del caso - varias
semanas y mas a menudo meses, a constituir el tribunal arbitral. Si bien esta es
una causa conocida de dilacion en los procedimientos de arbitraje,*® su
potencial de mayor eficiencia parece haber atraido poca atencion hasta ahora,
salvo mediante procedimientos expeditos de demandas de menor cuantia y la
existencia de normas institucionales que prevén la constitucion acelerada de
tribunales arbitrales en casos de excepcional urgencia.®* En su lugar, se han
realizado esfuerzos para poner a disposicién procedimientos de arbitraje de
emergencia para proporcionar a las partes una via de medidas provisionales de
urgencia arbitral, a la espera de la constitucion del tribunal arbitral.*®

Dejando de lado para los presentes propositos, el mecanismo de excepcion del
arbitro de emergencia, incluso en lo que respecta a demandas mayores que no
requieren que un tribunal arbitral se constituya con una urgencia excepcional,
los principales profesionales de arbitraje internacional han reconocido la
posibilidad de constituir tribunales arbitrales en periodos més cortos, si es
necesario, mediante un mayor sometimiento de las partes en las instituciones
arbitrales.%®

9 Ver, por ejemplo, Encuesta Queen Mary de 2010, p. 32; David W Rivkin, EI Modelo
del Anciano del Pueblo Revisado, supra nota al pie 25, p. 379; comentarios de Peter
Rees como se indica en “El Loro no esta muerto”, GAR con fecha 8 de noviembre de
2012.

% Ver, por ejemplo, Reglamento DIAC (2007): Art. 12; Reglamento LCIA (2014): Art.
9A. Este criterio de “urgencia excepcional” ha sido “estrictamente interpretado y
aplicado”, con el resultado de que ha habido pocos ejemplos del uso de esta
caracteristica; ver Redfern y Hunter, supra nota al pie 38, par. 6.31. Ver también los
comentarios de Jacomijn van Haersolte-van Hof indicados por Kyriaki Karadelis en
Arbitraje Inteligente, GAR con fecha 27 de octubre de 2014, respecto a la LCIA haya
“re-empaquetado de algunas medidas existentes, infrautilizadas”, incluyendo la de la
costitucion acelerada de tribunales arbitrales, “para atraer su atencion”. Esta
disposicidn, antes encontrada en las Normas LCIA (1998): Art. 9, esta ahora en las
Reglamento LCIA (2014): Art. 9A y seguido por Art. 9B sobre los arbitros de
emergencia y Art. 9C sobre el nombramiento expedito de arbitros sustitutos.

9% Ver, por ejemplo, Reglamento AAA (2013): Art. R-38; Reglamento de la CCI (2012 /
2017): Art. 29; Reglamento ICDR (2014): Art. 6; Reglamento LCIA (2014): Art. 9B;
Reglamento SCAI (2012): Art. 43; Reglamento SCC (2010): Art. 32.4 y Anexo I,
Reglamento SIAC (2010): Art. 26.2 y Anexo 1 ahora Normas SIAC (2016): Art. 30.2
y Anexo 1 Aunque la disponibilidad del mecanismo de los arbitros de emergencia se
ha generalizado, muchos parecen todavia dudar de su eficacia; ver Encuesta Queen
Mary de 2015, pp. 25y 27-28.

96 Ver, por ejemplo, David W Rivkin, EI Modelo del Anciano del Pueblo revisado, supra
nota al pie 25, p. 379; comentarios de Peter Rees como se indica en “El loro no est&
muerto”, GAR con fecha 8 de noviembre de 2012; Douglas Thomson, No enfermo,
pero curable, GAR con fecha 6 de marzo de 2015.
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Esto es cierto para la constitucion de tribunales arbitrales de tres miembros, asi
como para el nombramiento de arbitros Unicos, que ha sido calificado como el
método mas eficaz de agilizar los procedimientos arbitrales, Unicamente
segundo después de la “identificacion por el tribunal de las controversias a ser
resueltas tan pronto como sea posible después de la constitucion”®’ (como se
discutid anteriormente). De hecho, en comparacion con los tribunales arbitrales
de tres miembros, los arbitros Unicos tienen el beneficio de la rapidez y la
economia,® especialmente para controversias de menor cuantia; y hay poca
diferencia entre los arbitros Gnicos y los tribunales arbitrales de tres miembros
en términos de “la calidad del proceso arbitral o el laudo.”®

Reflexionando sobre lo anterior en el marco de un conjunto Unico de normas de
arbitraje, Delos adopté un enfoque pragmatico para la constitucion de
tribunales arbitrales con miras a mejorar la eficiencia general del
procedimiento: las Normas estan fuertemente inclinadas hacia la designacion
expedita de arbitros Gnicos (a), permitiendo al mismo tiempo la posibilidad
cooperativa de tribunales arbitrales de tres miembros (b).

(@) Nombramiento acelerado de arbitros unicos

La primera oportunidad para que una institucién arbitral influya en el nimero
de arbitros que podrian ser llamados a resolver una disputa se encuentra en las
clausulas modelo que pone a disposicidn de sus usuarios. La clausula modelo
de arbitraje de Delos establece asi en la parte pertinente que “el tribunal arbitral
estard compuesto por un arbitro Unico designado de conformidad con el
Reglamento de Arbitraje de DELOS”.

Sin embargo, los apuntes a esta clausula modelo aclaran la posibilidad de que
las partes acuerden en su lugar un tribunal arbitral de tres miembros y hagan
notar las consecuencias en los costos de tal eleccion.*®

o7 Encuesta Queen Mary de 2012, p. 13.

% Ver, por ejemplo, Redfern y Hunter, supra nota al pie 38, par. 4.25; Directrices para el
Avrbitraje de Controversias Menores de la CCI bajo el Reglamento de Arbitraje de la
CCI (2003), Guia No. 5.

9 Jennifer Kirby, Con Arbitros, menos puede ser mas: ¢Por qué la sabiduria
convencional sobre los beneficios de tener tres arbitros puede ser sobrevalorada?,
(2009) 26:3 Journal of International Arbitration 337, p. 337; ver también, por ejemplo,
Jan Paulsson, La Idea del Arbitraje (OUP, 2013), p. 164.

100 De conformidad con el Anexo 4 del Reglamento Delos, los costos de arbitraje pueden
ser aumentados hasta un doble en el caso de un tribunal arbitral de tres miembros - sin
impacto, sin embargo, en el tiempo indicativo, como se explica a continuacion.

En caso de que las partes hayan optado por un tribunal arbitral de tres miembros, Delos
los invitard, segun corresponda, a considerar acordar la remision del conflicto a un
arbitro unico. Algunas instituciones arbitrales sefialan expresamente a las partes esta
préctica consultiva para las demandas de menor valor en sus normas; ver, por ejemplo,
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Las partes también podrian no haber decidido sobre el nimero de arbitros en su
acuerdo arbitral o dejar el asunto abierto a discusion; de ser asi, el Reglamento
Delos dispone que el tribunal arbitral estard compuesto por un arbitro unico
(Articulo 6.4). Esta es la posicion adoptada en muchas de las principales normas
de arbitraje,®* que también permiten a la institucion arbitral la facultad
discrecional de nombrar en su lugar un tribunal arbitral de tres miembros si ello
fuese apropiado para tales circunstancias.’’> Algunas instituciones arbitrales
han omitido esta discrecién de sus normas para demandas de menor cuantia®
y, de manera similar, el Reglamento Delos no permite a Delos tal discrecion
espontanea.

Sin embargo, tal como se expresa en el Reglamento Delos, cualquier Parte
puede, a falta de un acuerdo, solicitar a Delos que constituya un tribunal arbitral
de tres miembros, el cual Delos considerara a la luz del propoésito principal del
Reglamento (Articulo 6.4 segundo(b)). Esta flexibilidad, que da efecto a la
preferencia de los usuarios por los tribunales arbitrales de tres miembros,'* se
ve atenuada por: (i) una situacion financiera de minimis, a saber, los montos
actuales en litigio que superen los 5 millones de euros, como se describe a
continuacion; y (ii) que dicha solicitud sea presentada a mas tardar tres dias
después de la fecha de vencimiento de la Contestacion a la Solicitud de
Arbitraje (y Contra-Demanda),'® con el fin de minimizar el tiempo de
incertidumbre en cuanto al tamafio del tribunal arbitral.

Una vez establecido el nimero de miembros del tribunal arbitral, el siguiente
paso es su nombramiento. EI Reglamento Delos estipulan que las partes pueden

Reglamento HKIAC (2013): Art. 41.2(b); Reglamento SCAI (2012): Art. 42.2(c). La
CCI ha ido mas alla al permitir expresamente en su procedimiento acelerado para el
nombramiento y designacion de un arbitro Unico “sin perjuicio de cualquier
disposicidon en contrario del acuerdo arbitral”; ver el Reglamento de la CCl (2017):
Anexo VI Art. 2.1.

101 Ver, por ejemplo, Reglamento AAA (2013): Art. R-16; Reglamento DIAC (2007): Art.
8.2; Reglamento de la CCI (2012 / 2017): Art. 12.2; Reglamento ICDR (2014): Art.
11; Reglamento LCIA (2014): Art. 5.8; Reglamento SCAI (2012): Art. 6.2;
Reglamento SIAC (2016): Arts. 5.2(b) y 9.1.

102 Ibid.

103 Ver, por ejemplo, Reglamento HKIAC (2013): Art. 41.2(a); Reglamento SCAI (2012):
Art. 42(b); Reglamento SCC para Arbitrajes Expeditos (2010): Art. 12; Reglamento
borrador de SCC para Arbitrajes Expeditos (2017): Art. 17.

104 Ver, por ejemplo, Encuesta Queen Mary de 2010, p. 25.

105 Si bien el Demandante puede presentar una Notificacion de Contestacion a una
Demanda Reconvencional en respuesta a una Contestacion a la Solicitud de Arbitraje
y Reconvencion (Articulo 4.3 de las Reglamento Delos), se ha considerado que esta
presentacion adicional no tendria ningiin impacto sustancial en la capacidad de las
partes para determinar si la controversia justifica la constitucion de un tribunal arbitral
de tres miembros y, por lo tanto, que no debe retrasar la constitucion del tribunal
arbitral (ya sea de uno o tres miembros).
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designar conjuntamente al arbitro inico, siempre que lo hagan “no més tarde
de: (i) tres dias desde la fecha para la presentaciéon de la Contestacion a la
Solicitud de Arbitraje del demandado o, en su caso, (ii) siete dias desde la
decision de DELOS” sobre si el tribunal arbitral estara compuesto por uno o
tres miembros (Articulo 6.5). Si bien el plazo de tres dias puede parecer a
primera vista extremadamente corto, permite, en efecto, durante un periodo de
tiempo razonable desde el inicio del procedimiento (es decir, al menos diez
dias) para que las partes determinen si es posible llegar a un acuerdo sobre un
nombramiento/designacion conjunta. En caso negativo, es en el interés de la
eficacia que este periodo de tiempo sea tan corto como sea posible. En caso
afirmativo, el tiempo limitado disponible est4 destinado a enfocar la atencion
de las partes en la constitucion del tribunal arbitral desde el inicio del
procedimiento, tomando en cuenta que ya estarian familiarizados con sus
respectivas alegaciones (demandas) si participaron en las recomendadas
negociaciones previas al arbitraje (como se analiza mas adelante en relacion
con el Principio Delos No. 4) y que pueden solicitar conjuntamente una
prérroga de plazo de conformidad con el Articulo 2.3 del Reglamento Delos.

Suponiendo que las partes designen un arbitro Gnico de manera conjunta, dicho
nominado tiene cinco dias en virtud del Reglamento Delos para presentar
declaraciones firmadas de autonomia, imparcialidad y disponibilidad (Articulo
6.5); si la persona designada no lo hace de manera oportuna, el Reglamento
prevé la designacién de Delos (Articulo 6.6). Este breve plazo esta disefiado
para asegurar que tanto las partes verifiquen de antemano que su arbitro
seleccionado no esté en conflicto y esté disponible para manejar su disputa
activamente, y para confirmar pasada la nominacion, la reactividad del arbitro.

El altimo paso en la constitucion del tribunal arbitral es el plazo de siete dias
para que las partes consideren las declaraciones de autonomia e imparcialidad
y la disponibilidad del arbitro designado y potencialmente puedan plantear
cualquiera objecion (Articulo 6.5 y 6.3).2%

En general, la constitucién de un tribunal arbitral de un arbitro Gnico de Delos
en el curso ordinario de los acontecimientos puede ser concluido dentro de dos
semanas de la fecha de vencimiento de la Contestacion a la Solicitud de
Avrbitraje, que es extremadamente eficiente.

En la préctica, tal eficiencia probablemente resulte menos del ejercicio de la
autonomia de las partes que de la proactividad de la institucion arbitral: el
acuerdo conjunto de las partes sobre el nombramiento de un arbitro Gnico tiende

106 El periodo de siete dias permite a las partes plantear cualquier area de inquietud con el
(los) posible(s) arbitro(s) antes de tener que presentar una impugnacion formal; este
proceso tipicamente permite que potenciales problemas se aclaren de manera
consensuada.
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a ser dificil y, por tanto, de ocurrencia limitada;**” como resultado, es probable
gue Delos seleccione la mayoria de los arbitros designados en virtud de su
Reglamento, que parece ser la solucion preferida de los usuarios en ausencia de
un acuerdo de partes sobre un nombramiento conjunto (en comparacion, por
ejemplo, que las partes elijan de una lista exclusiva de arbitros).2® El papel
principal de Delos en la seleccion de arbitros Unicos, requiere tres cualidades:

Primero, para estar en condiciones de desempefiar eficazmente su papel en la
seleccion de arbitros Unicos, Delos debe poder anticiparse a las necesidades de
los usuarios y tener acceso a una red amplia de potenciales arbitros. En cuanto
a la anticipacion de las necesidades, Delos ha implementado un sistema para
gue los usuarios registren sus contratos con Delos después de su firma,
simplemente enviando una copia de los mismo por correo electrénico a Delos
(como se analiza mas adelante en relacion con el Principio Delos No. 4). Delos
también solicita a las partes en su Solicitud de Arbitraje y Contestacién a la
Solicitud de Arbitraje que indiquen cualesquiera propuestas que puedan tener
sobre el perfil y las calificaciones del arbitro Ginico,'* de acuerdo con la préctica
establecida, aunque aparentemente no generalizada.’® En lo que respecta al
desarrollo de una red de arbitros potenciales de Delos (en lugar de una lista
exclusival't), se trata de un trabajo en curso que implicara, en particular, la
creacion de relaciones con grupos de arbitraje de 40 afios 0 menos, a escala
mundial y en su debido momento.

De hecho, y, en Segundo lugar, la inquietud de Delos por demandas menores
requerird la seleccion de arbitros mas jévenes, con lo que probablemente amplie
el grupo de expertos en arbitraje internacional con experiencia y sus funciones
como arbitros, lo que a su vez beneficia a la comunidad internacional de
arbitraje en su conjunto. Mientras que los honorarios de los arbitros para las
disputas de menor cuantia se limitan necesariamente para mantener los costos

107 Ver, por ejemplo, Las Estadisticas de Resolucion de Disputas de la ClIl para 2012,
2013, 2014 y 2015, que muestran que en 2012 la CClI seleccion6 82.8% de arbitros
Unicos nombrados bajos sus normas; esta cifra era 78.3% en 2013, 70.9% en 2014 y
75.7% en 2015.

108 Encuesta Queen Mary de 2012, p. 6.

109 Ver Anexos 1y 2 del Reglamento Delos.

110 Ver, por ejemplo, Reglamento DIAC (2007): Arts. 4.1(f) y 5.1(e); Reglamento de la
CCl (2012 / 2017): Arts. 4.3(9) vy 5.1(e); Reglamento LCIA (2014): Arts. 1.1(iv) y
2.1(iv).

m Respecto a los escollos de una lista exclusive de arbitros, ver, por ejemplo, los

comentarios de Alexis Mourre como se indica por Alison Ross en Londres: Arbitros
Nombrados por las Partes — ¢ Amarlos o detestarlos?, (2011) 6:1 GAR con fecha 19
de Enero de 2011; Charles N Brower y Charles B Rosenberg, La Muerte de Nightingale
de Dos Cabezas: Porque la presuncién de Paulsson-van den Berg de que los arbitros
nombrados por las partes no son dignos de confianza es errénea, (2013) 29:1
Arbitration International 7.
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de arbitraje proporcionales a las cantidades en disputa, no hay un profesional
de arbitraje en el rango de edad méas joven gque no estaria entusiasmado,
dedicado y enérgico de servir como arbitro independientemente de su
compensacion, para parafrasear a un reconocido experto en arbitraje
internacional.’'? Con el continuo crecimiento del mercado de arbitraje, hay,
ademas, un nimero cada vez mayor de profesionales jovenes potencialmente
disponibles para ejercer como arbitros.

Por ultimo, para los arbitros que desean obtener repetidas convocatorias de
Delos como arbitros Unicos, tienen por ello un incentivo adicional para
comprometerse activamente en la resolucion de los arbitrajes Delos de
conformidad con el primer Principio Delos y, mas ampliamente, para tratar sus
casos en conformidad con el prop6sito principal del Reglamento Delos.

(b) La posibilidad cooperativa de tribunales arbitrales de tres miembros

Si bien, como se ha visto anteriormente, el disefio del arbitraje Delos ha estado
fuertemente inclinado hacia el nombramiento de arbitros Unicos, el Reglamento
permite el nombramiento de tribunales arbitrales de tres miembros bajo dos
circunstancias: Si las partes asi lo han acordado, ya sea en su acuerdo arbitral o
posteriormente (Articulo 6.4 (a)); o, por falta de acuerdo entre las partes en
cuanto al namero de arbitros, discrecionalmente por Delos a peticion motivada
de una parte, presentada a mas tardar tres dias después de la fecha prevista para
la presentacion de la Contestacion a la Solicitud de Arbitraje, siempre que el
valor de la disputa se ajuste dentro del nivel 3 de las listas de costos en el Anexo
4 del Reglamento Delos (Articulo 6.4 (b)).1%3

El nivel 3 se define actualmente como todas las controversias con un valor
superior a 5 millones de euros (Anexo 4). La definicion de este umbral se baso
en gran medida en la practica de la Corte de la CCl al decidir sobre el tamafio
de los tribunales arbitrales en ausencia de acuerdo entre las partes: a partir de

12 Ver comentarios de Jennifer Kirby, La Dindmica del tiempo y costo — la secuela, GAR
con fecha 15 de julio de 20009.

13 En cuanto a la posibilidad de crear tribunales arbitrales de tres miembros, parecia
preferible no imitar el modelo de la LCIA de una institucion arbitral que designara a
todo el panel, a menos que las partes hubiesen estipulado expresamente que habria
nombramientos citas unilaterales (ver Reglamento LCIA (2014): Arts. 5.7 y 7.1; ver
también Jan Paulsson, por ejemplo ¢ Debemos vivir con Unilaterales?, (2013) 1:1 ABA
Section of International Law 5), en particular a la luz de la eleccidn hecha de presentar
la referencia a arbitros Unicos como la posicion por defecto en las clausulas modelo de
Delos (por lo tanto, a diferencia de la clausula de arbitraje modelo LCIA, las clausulas
modelo de Delos no alertan a las partes sobre la posibilidad de proveer Nombramiento
de érbitros).
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2011, dicha préctica indicaba la dependencia de los arbitros Unicos para
disputas con valores inferiores a los 5 millones de délares americanos.''*

La eleccion hecha en el Reglamento para condicionar la disponibilidad de
tribunales arbitrales de tres miembros al valor de la disputa conlleva dos
importantes consecuencias.

Primero, la categorizacion de niveles bajo el Reglamento Delos es
determinante del plazo indicativo que guiarda a Delos al establecer la
Notificacién de Plazo para la presentacién por el tribunal arbitral de su borrador
de laudo. Para las disputas de Nivel 3, el plazo indicativo es actualmente 180
dias, que se aplica tanto a los arbitros Gnicos como a los tribunales arbitrales de
tres miembros. De hecho, la Notificacion de Plazo se basa en el valor y la
complejidad de la disputa y su importancia para cualquier relaciéon continua
entre las partes a través del propoésito principal del Reglamento (Articulo
1.2(b)), es decir, la atencion se centra en la controversia de las partes y la
necesidad de resolucion en lugar de que se en el arbitro.!*® Esto plantea,
inevitablemente, el tema de la disponibilidad de los arbitros, no menos
importante de la presion de coordinar tres agendas muy ocupadas.

Por lo tanto, en segundo lugar, para las disputas que implican importes
significativos, el programa de costos Delos permite una compensacion
adecuada de los arbitros bien establecidos, lo que logra un equilibrio financiero
entre los compromisos de los arbitros para una mayor disponibilidad y la
necesidad de las partes de resolver rapidamente su controversia.!*®

114 La Guia de la Secretaria sobre el Arbitraje CCI, supra nota al pie 29, par. 3-440;
comparar con practicas anteriores de la Corte de la CCI como se menciona por Yves
Derains y Eric Schwartz en Directrices para el Reglamento de Arbitraje de la CCl
(Kluwer Law International, 2% ed., 2005), p. 148.

Para otros factores tomados en cuenta para fijar, ver, por ejemplo, V.V. Veeder, supra
nota al pie 61, quien noto a los 38 que en Londres al principio de los 2000, lose estudios
de abogados de la Ciudad tendian a aconsejar a los clientes que no presentaran una
demanda por medio de arbitraje internacional bajo la égida del Reglamento de la CCl
o de la LCIA si la cantidad en disputa era inferior a una cifra entre USD 3-5 millones.
Mas recientemente, Matthew Gearing increment6 el umbral a USD 10 millones, como
se indica por Kyriaki Karadelis en Singapur acoge argumentos en favor de la variedad
de procedimientos, (2013) 9:1 Global Arbitration Review.

115 Esta opinidn puede estar relacionada con declaraciones de abogados internos bien
conocidos que “no se puede negar la brecha que existe hoy entre el tiempo
generalmente tomado en el arbitraje para tomar decisiones y las necesidades y objetivos
de las empresas para evaluar la exposicion rapidamente y resolver disputas
Expeditamente”; ver Michael Mcllwrath et al., supra nota al pie 4, p. 3.

116 Como se ha sefialado anteriormente, la remuneracién de los arbitros Delos tiene en
cuenta a discrecion de Delos la diligencia y la eficiencia de los arbitros y el volumen
de trabajo realizado. Esto tiene por objeto ayudar a abordar la cuestion del
"parasitismo" de los co-arbitros sobre el trabajo del arbitro que preside, planteado por
ejemplo por Jennifer Kirby, supra nota al pie 99, pg. 352.
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Una vez que se haya determinado que se va a asignar un tribunal arbitral de tres
miembros, el Reglamento trata de promover la cooperacion temprana entre las
partes y la constitucion eficiente del tribunal arbitral basdndose en la
preferencia definitiva de los usuarios y arbitros para que las partes puedan
designar a sus co-arbitros.’

Mas concretamente, el demandante y el demandado tienen el mismo plazo para
nombrar a sus co-arbitros, a saber, tres dias a partir de la fecha de vencimiento
de la Contestacion a la Solicitud de Arbitraje, si hubiesen acordado previamente
constituir un tribunal arbitral de tres miembros ya sea en su acuerdo arbitral o
posterior a esto, y de lo contrario, siete dias después de la decision Delos en
cuanto al tamafio del tribunal arbitral (Articulo 6.5). Si alguna de las partes no
presenta su candidatura dentro del plazo prescrito, Delos (Articulo 6.6) se
encargara de la designacion de todo el tribunal arbitral, lo que constituye una
solucion novedosa para la constitucion de tribunales arbitrales de tres
miembros. 8

En el primer escenario en el cual las partes que han optado por un tribunal
arbitral de tres miembros en su acuerdo arbitral, el plazo permite al Demandante
revisar la Contestacion a la Solicitud de Arbitraje del Demandado antes de
hacer su nombramiento. Tal nombramiento, sin embargo, podria no ser hecho
hasta el Gltimo minuto, lo que aumenta el riesgo de que el demandado no pueda
hacer una designacion oportuna, ya que su eleccién de un co-arbitro
normalmente tiene en cuenta la eleccion del demandante. La proteccion mas
eficaz del ejercicio de la autonomia de ambas partes en la seleccidn del tribunal
arbitral es, por lo tanto, que el demandante haya sido previamente informado
de las objeciones del demandado a la demanda en si, permitiendo asi al
demandante proceder a su designacion con anterioridad, por ejemplo, en la

w7 Ver, por ejemplo, Encuesta Queen Mary de 2012, p. 5, en la cual una mayoria
significativa de los encuestados indicaron su preferencia por la nominacion por las
partes de los co-arbitros; ver también, por ejemplo, Jennifer Kirby, supra nota al pie
99, haciendo referencia en 353 que las partes eran “visceralmente atraidas a tener “su”
co-arbitro”; Alexis Mourre, ¢Son defendibles las nominaciones unilaterales? En El
Riesgo Moral del Arbitraje Internacional de Jan Paulsson, Kluwer blog de arbitraje,
con fecha 5 de octubre de 2010; Charles N Brower et al., supra nota al pie 111. Ver
més Florian Grisel et al., supra nota al pie 3, par. 42.

18 Se puede decir que Delos aborda en la medida de esta posicién por defecto el "riesgo
moral" planteado por Jan Paulsson con respecto a la formacion de tribunales arbitrales
de tres miembros a través de la nominacion de dos partes de dos unilaterales; ver Jan
Paulsson, Riesgo Moral en la Resolucion Internacional de Disputas, (2010) 25:2
ICSID Review 339. Esto es especialmente cierto en el caso de un demandado no
participante en un procedimiento iniciado sobre la base de un acuerdo arbitral que pide
la constitucion de un tribunal arbitral de tres miembros: en tales circunstancias, el
demandante quedaria privado de la posibilidad de nombrar un co-arbitro,
contrariamente a la posicion que se encuentra en las reglas de las principales
instituciones arbitrales.
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Solicitud de Arbitraje.’*® Esto a su vez tiene implicaciones por la manera en que
las partes realizan negociaciones previas al arbitraje, como se analiza mas
adelante en relacion con el Principio Delos No. 4.

En el Segundo escenario en el cual las partes acuerdan un tribunal de tres
miembros después de su acuerdo arbitral y mas tardar tres dias después de la
fecha de vencimiento de la Contestacidn a la Solicitud de Arbitraje (Articulo
6.4(b)), es aqui nuevamente el interés de las partes de comunicar
oportunamente acerca del tamafio del tribunal arbitral, para que no tengan que
proponer a sus co-arbitros (o tratando de llegar a un acuerdo sobre la
designacion conjunta de un érbitro Unico) en el mismo plazo (Articulo 6.5).

Por ultimo, en el escenario de una decision de Delos de constituir un tribunal
arbitral de tres miembros, las partes deben reaccionar rapidamente en la
designacién de sus co-arbitros después de recibir la decision, especialmente si
el demandado debe designar después del demandante. Esto requiere un grado
de anticipacion y cooperacion entre las partes para asegurar que ambas partes
puedan nombrar un co-arbitro, lo que a su vez contribuye a una dinamica util
para la conduccion activa del arbitraje por el tribunal arbitral.

*k*k

En suma, el Reglamento Delos reconocen al arbitro Unico como el adjudicatario
por defecto de las demandas mas pequefias, que sélo pueden ser desplazadas
por acuerdo de las partes. Si bien se ha proporcionado flexibilidad adicional
para la constitucion de tribunales arbitrales de tres miembros en disputas de
Nivel 3, esta flexibilidad depende de la proactividad de las partes.

En términos mas generales, el Reglamento Delos hace hincapié en la
anticipacion y la cooperacion de las partes en el ejercicio de su autonomiaen la
designacién de los miembros de su tribunal arbitral. Esto tiene el doble
beneficio de garantizar la eficacia en la constitucion del tribunal arbitral y de
establecer el tono para una mayor eficiencia en los procedimientos futuros.

En la préactica, se puede anticipar que la dinamica de la nominacion de las partes
de arbitros Unicos dara lugar en gran medida a que Delos nombre a la mayoria
de los arbitros Unicos designados en virtud de su Reglamento. Este papel de la
institucion arbitral crea a su vez un incentivo para que los arbitros que buscan
nombramientos repetidos se comprometan activamente en la resolucion de los

1s El modelo de Solicitud de Arbitraje en el Anexo 1 del Reglamento solicita al
demandante que indique los detalles de su co-arbitro designado y, de lo contrario, las
propuestas del demandante con respecto al perfil y/o calificaciones del miembro del
Tribunal Arbitral. EI modelo de Contestacion a la Solicitud de Arbitraje en el Anexo 2
establece las mismas solicitudes para el demandado.
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arbitrajes Delos de acuerdo con el primer Principio Delos, que se suma a los
incentivos financieros, procesales y relacionados con las sedes analizadas
anteriormente.

Por ultimo, si bien los tres primeros Principios Delos se han enfocado en las
contribuciones que los arbitros y las instituciones arbitrales pueden hacer para
mejorar la eficiencia del arbitraje internacional sin comprometer la equidad o
la calidad, el cuarto Principio Delos aborda el papel de las partes y sus abogados
en este sentido, que puede ser capturado en el conocido mantra ‘preparacion,
preparacion, preparacion'.

Principio Delos No 4: ‘Preparacion, preparacion, preparacion’

A la pregunta “;de quién es el arbitraje, de las partes o del tribunal arbitral?”,
por lo general sélo hay una respuesta: es la disputa de las partes.*?° Por lo tanto,
no debe sorprendernos que la Encuesta Queen Mary de 2010 haya encontrado
que “las partes contribuyen mas a la duracién de los procedimientos”,'?* es
decir, al tiempo y al costo de los cuales desaprueban.

A modo de explicacion de esta aparente paradoja, los encuestados consideraron
que los factores que mas contribuyeron a la duracion del procedimiento estaban
bajo el control de las partes, pero que los tribunales arbitrales estaban mejor
situados para hacer mas eficientes los procedimientos (seguidos por las
instituciones arbitrales y, por Ultimo, las propias partes).!?? De ahi la
insatisfaccion del usuario y los tres primeros Principios Delos.

Una explicacion alternativa formulada por un abogado interno de alto nivel en
una mesa redonda de GAR 2009 sobre el tiempo y el costo en el arbitraje
internacional, y repetido por un &rbitro importante, es “la percepcion de falta
de alineamiento entre las partes, sus asesores externos, los arbitros y las
instituciones de arbitraje”.*?®> Ambos ilustraron esta afirmacion por referencia
a la estructura de honorarios basada en el tiempo comiUnmente encontrada en
los estudios de abogados y la sugerencia de que “puede no siempre ser en el

120 Ver, por ejemplo, V.V. Veeder, supra nota al pie 61, p. 35; para otra perspectiva, ver,
por ejemplo, V.V. Veeder, Capitulo 15: ¢ De quién es el Arbitraje—de las partes o del
tribunal arbitral?:una pregunta interesante, en Newman, Hill (eds.), La Guia para
Arbitros sobre el Arbitraje Internacional (JurisNet, 2008, 2% ed.).

21 Encuesta Queen Mary de 2010, p. 32.

122 Ibid.; ver también Karl Hennessee, Capitulo 4: Abogados Internos: ¢Por qué deberian
estar mas involucrados en el Proceso Arbitral?, Mourre et al. (edi), La Interaccion de
los Actores en el Arbitraje Internacional, (2012) 9 Expedientes del Instituto de la CCl
de Derecho Empresarial Mundial 42, p. 44.

123 Ver los comentarios de Andrew Clarke, repetidos por Wolfgang Peter, ambos en La
Dinamica del tiempo y costo, GAR con fecha 1 de mayo de 20009.
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mejor interés de sus clientes hacer ese esfuerzo adicional”;'?* igualmente,
segun lo observado por otro importante experto en arbitraje que participa en la
mesa redonda, “““la verdad” es cara. Las partes pueden tener que tomar una
decision en algin momento sobre qué prioridad dar para llegar a la verdad
absoluta”.'®

En la medida en que tales desajustes entre las partes y los abogados pueden ser
el resultado de una brecha de conocimiento entre los dos, la CCI ha desarrollado
una util Guia para Asesores Internos y Representantes de Otras Partes sobre
la Gestion Efectiva del Arbitraje (Guide for In-House Counsel and Other Party
Representatives on Effective Management of Arbitration), la cual fue publicada
en 2014. Los estudios de abogados también han tratado de abordar las
inquietudes de los usuarios a través de compromisos publicos con sus clientes
sobre como podrian tratar de controlar el tiempo y los costos en el arbitraje,
como el “Protocol Debevoise” de 2010 (Debevoise Protocol).1?6

Sin embargo, la persistente consternacion sobre el tiempo y los costos!?’ a pesar
de estos incentivos puede requerir otra perspectiva sobre el problema planteado
de una potencial desalineacion de intereses. Una perspectiva que considere los
intereses variados de los participantes en el proceso de resolucién de disputas,
los incentivos y desincentivos existentes, y si el conjunto es coherente. Esta
perspectiva que requiere una respuesta que considere orientar la conducta como
un complemento a las iniciativas disefiadas para informar y guiar dicha
conducta.

Hay ejemplos de estas perspectivas basadas en los intereses, como el esquema
de incentivos de cuatro pilares disefiados por Delos para la participacion activa
de los arbitros, la identificacion de Delos de sedes seguras, que vincula la
“seguridad” con los calendarios de tiempo y costos para ayudar a abordar la
paranoia del debido proceso, reducir el riesgo de controversias adicionales en
las partes y promover practicas y ofertas mas diversas y sofisticadas para el

124 Ibid.

125 Ver los comentarios de David Brynmor Thomas, como se indica en La Dinamica del
tiempo y costo, GAR con fecha 1 de mayo de 2009.

Otra ilustracion del analisis basado en los intereses se puede encontrar en el debate
sobre &rbitros o unilaterales designados por las partes — ver, por ejemplo, Jan Paulsson,
supra nota al pie 118; Albert Jan van den Berg, Opinion Disidente de los Arbitros
Designados por las Partes en Arbitrajes de Inversion, en Arsanjani et al. (edi.),
Mirando hacia el Futuro: Ensayos Sobre Derecho Internacional en Honor a W.
Michael Reisman (2011), p. 834; Alexis Mourre, supra nota al pie 117; Charles N
Brower et al., supra nota al pie 111.

126 Debevoise & Plimpton LLP Protocolo para Promover la Eficiencia en el Arbitraje
Internacional (2010); ver también Arbitraje 2.0: Un Manifiesto para la Eficiencia en
la Resolucién Internacional de Disputas, por Perkins Coie (2014).

127 Ver, por ejemplo, Encuesta Queen Mary 2015, p. 7.
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beneficio final de los usuarios y el procedimiento previsto en el Reglamento
Delos para la constitucion de tribunales arbitrales que fomente la anticipacion
y la cooperacién entre las partes para ejercer su autonomia para seleccionar a
los miembros del tribunal arbitral.

Este altimo ejemplo, que se enfoca en una etapa especifica de los
procedimientos arbitrales, sefiala a las contribuciones mas amplias que las
partes y sus abogados pueden hacer para lograr una mayor eficiencia en el
desempefio de los arbitrajes, en particular mediante un acentuado énfasis en
anticipar y abordar las cuestiones con prontitud, es decir, preparacion. Los
desarrollos que siguen consideran caracteristicas especificas de el Reglamento
Delos que incentivan a las partes y a los abogados a una mayor preparacion
tanto antes del inicio del procedimiento formal (a) como una vez que el arbitraje
haya comenzado (b).

(a) ‘Mas vale prevenir que curar’, o cdmo lograr una mayor eficiencia en
el arbitraje mediante la preparacion anticipada

La etapa méas temprana en que se pueden prever las disputas es cuando las partes
entran en una relacion (i). Una vez que haya surgido una controversia, se
pueden desplegar incentivos adicionales para ayudar a las partes a resolver la
disputa o prepararse para comprometerse de manera eficiente en un arbitraje

(ii).
i.  Anticipando los temas relacionados con las controversias en la etapa
de elaboracion del contrato

Como es de conocimiento, un contrato bien concebido y redactado reduce
materialmente el riesgo de disputas. El lenguaje claro y la definicién de las
obligaciones de cada parte junto con disposiciones claras sobre cémo las partes
pueden salir de su relacién son las primeras respuestas en términos de
prevencion de conflictos. Si bien una discusion detallada de la contratacion esta
maés alla del alcance de este documento, podemos abordar cuatro puntos:

Primero, las instituciones arbitrales disponen de una clausula arbitral modelo.
Tales clausulas suelen prever una amplia referencia obligatoria al arbitraje,
junto con la designacion de alguna institucion administradora y/o sus normas,
el idioma del arbitraje, el lugar del arbitraje y el tamafio del tribunal arbitral,
reduciendo asi significativamente el riesgo de conflictos adyacentes sobre el
conflicto principal. Delos proporciona un modelo de clausula arbitral, que
difiere de las clausulas modelo estandar al establecer el lugar de arbitraje

Activacion de Arbitraje (zo17) Delos Dispute Resolution 45



(Principio Delos No. 2) y el tamafio del tribunal arbitral (Principio Delos No.
3).128

Ademas, algunas instituciones también han sugerido clausulas de resolucion de
disputas escalonadas, escaladas o de mudltiples niveles, que promueven
mecanismos previos al arbitraje para resolver conflictos, incluyendo la
negociacion y la mediacion.’?® Delos recomienda un periodo de negociacién
previo al arbitraje, como se menciona a continuacion.

Segundo, se recomienda que las partes acuerden sobre la ley aplicable en su
contrato. Algunas instituciones, incluyendo Delos, proporcionan una plantilla
de idioma®® mientras que otras simplemente llaman la atencion de las partes
sobre este tema.3!

Tercero, también se recomienda que las partes consideren en su contrato si
prevé la confidencialidad de cualquier disputa futura, dadas las diversas
posiciones sobre esta cuestion que se encuentran en las leyes de arbitraje,
incluyendo las de sedes seguras de Delos.!* Ciertas instituciones han abordado
esta incertidumbre estableciendo la confidencialidad de los arbitrajes realizados
bajo sus normas.’*® En la medida en que la confidencialidad de cualquier
arbitraje (y la confidencialidad de su trabajo y relacion de manera mas amplia)
sea importante para los usuarios, es algo que deberian anticipar en el momento
de firmar su acuerdo arbitral en lugar de arriesgarse a Lex arbitri o0 a las normas

128 Delos también recomienda sobre el idioma del arbitraje, principalmente, inglés y
francés en base a los idiomas que mejor se utilizan hoy en dia para administrar
arbitrajes; se adicionaran otros idiomas en su debido momento.

129 Ver, por ejemplo, las clausulas de mediacion de la Asociacion Americana de Arbitraje
AAA (2013) y Centro Internacional para la Resolucion de Disputas (ICDR, por sus
siglas en inglés) (2014) y las clausulas modelo de mediacion (2014) y conflictos de la
CClI (2004).

130 Ver, por ejemplo, Clausulas modelo de arbitraje DIS (1998), LCIA (2014), SCC (2010)
y SIAC (2016).

131 Ver, por ejemplo, la clausula modelo de arbitraje ICC (2012). La clausula modelo de
arbitraje HKIAC (2013) sugiere lenguas para la ley aplicable al acuerdo arbitral (pero
no para la ley aplicable que rige el contrato). Si bien esto proporciona una mayor
claridad, también reduce la flexibilidad para un tribunal arbitral o un tribunal en la sede
del arbitraje para decidir a favor de una ley que podria sostener la referencia al arbitraje
(comp. Con el enfoque adoptado en virtud del Estatuto Federal Suizo de Derecho
Internacional Privado, seccion 178(2)).

182 Por ejemplo, contrariamente a las obligaciones de confidencialidad generales que se
derivan de la legislacion inglesa, de Hong Kong, de Nueva Zelandia, de Portugal y de
Singapur, la ausencia de confidencialidad de los arbitrajes internacionales en esas
jurisdicciones es la de incumplimiento de las leyes australianas, francesas, coreanas y
suecas; ver Global Arbitration Review, Arbitraje Comercial 2016.

133 Ver, por ejemplo, Normas DIAC (2007): Art. 41; Normas DIS (1998): Art. 43; Normas
LCIA (2014): Art. 30; Normas HKIAC (2013): Art. 42; Normas SCAI (2012): Art. 44;
Normas SIAC (2016): Art. 39.

Activacion de Arbitraje (zo17) Delos Dispute Resolution 46



de arbitraje institucional designadas. Por lo tanto, Delos ha puesto a disposicion
la siguiente clausula modelo para las partes que deseen mantener su arbitraje y
su resultado confidencial:

Las partes acuerdan mantener confidencial la existencia y contenido del arbitraje;
de los escritos y alegaciones orales y escritas y de todos los documentos
producidos o derivados del arbitraje, exceptuando aquellos casos previstos por
deber legal o0 cuando sea necesario para proteger o reclamar un derecho legal.

Cuarto, Delos ha instaurado un sistema de registro de contratos.'* Delos
recomienda encarecidamente que sus usuarios registren sus contratos con Delos
seguidamente de su suscripcion, simplemente enviando una copia de los
mismos por correo electronico a Delos.!® Ciertas empresas ahora copian
rutinariamente a Delos al comunicar la copia firmada de su contrato a sus
contrapartes; Delos responde poco después comunicando un “Numero de
Registro de Contrato” (CRN, por sus siglas en inglés).** Ademas de ayudar a
Delos a anticipar las necesidades de los arbitros, como se ha visto
anteriormente, y el efecto positivo de la red generado por el registro, las partes
derivan cuatro beneficios adicionales especificos de este proceso: (i) ha
ayudado a determinadas empresas pequefias a alcanzar un nivel de disciplina al
finalizar sus contratos y, por lo tanto, a reducir sus riesgos juridicos, en los
casos en que de otro modo podrian conducir relaciones en una premisa incierta;
(ii) para algunas empresas mas pequefias (incluidas las empresas de emergente
o “startups”), esta capa adicional de formalismo a sus procesos de contratacion
ha reforzado su credibilidad frente a sus contrapartes; (iii) el registro de
contratos también ha abordado un desafio de seguridad organizacional y legal
enfrentado por muchas empresas, que a menudo pierden los documentos
importantes, incluyendo los contratos; y (iv) en caso de disputa, las partes se
benefician de un cronograma de menor costo, segun se establece en el Anexo 4
del Reglamento Delos.

ii.  El periodo de negociacion pre-arbitraje de Delos

Una vez que haya surgido una disputa, las partes suelen primero tratar de
resolverla entre ellas mismas, ya que este es el resultado mas rentable en cuanto
al tiempo y costos y ayuda a preservar la relacion. En este sentido, una
institucion arbitral que recomienda un periodo de negociacién previo al
arbitraje y proporciona un lenguaje contractual sugerido a este efecto no hace
mas que formalizar la buena préactica empresarial.

134 Este Sistema de registro es mencionado en el par. 5 del Anexo 4 del Reglamento Delos.

135 La direccion de correo electrénico actualmente utilizada para este objetivo es:
info@delosdr.org.

136 Ver Art. 5 del Anexo 4 del Reglamento Delos.

Activacion de Arbitraje (zo17) Delos Dispute Resolution 47


mailto:info@delosdr.org

Delos ha fijado un tiempo y un precio a esta fase de reflexion tomando en cuenta
su importancia para la resolucion eficaz de la controversia de las partes. De
hecho, tal como se indica en las notas al lenguaje contractual sugerido, este
tiempo es valioso para que las partes evallen cuidadosamente sus posiciones,
ya que pueden ayudarlas a resolver su disputa y, una vez iniciado el
procedimiento, con el desempefio de un procedimiento eficaz (y por tanto el
ahorro de tiempo y costos mas adelante).*®” Por consiguiente, el Reglamento
Delos establece un esquema de incentivos de cinco partes, de la siguiente
manera;*%

Primero, hay un incentivo econémico. Anticiparse a la preparacion de un
arbitraje puede ser costoso en términos de gestién de tiempo, por ejemplo, para
realizar la investigacion de hechos con las personas claves involucradas en la
disputa y para la recoleccion de los documentos pertinentes,'* y costoso como
resultado de la direccion de asesoramiento precoz. Estos costos, que benefician
tanto las negociaciones previas al arbitraje como, a falta de conciliacion, el
posible arbitraje, son redimibles en un arbitraje Delos mediante el poder
expreso otorgado a los tribunales arbitrales para asignar los costos incurridos
por las partes “en relacion” con el arbitraje (Articulo 7.4(d)); los tribunales
arbitrales por tanto, pueden asignar los costos internos y legales
correspondientes de las partes de las negociaciones previas al arbitraje.*° Por
lo tanto, las partes deben invertir en la preparacién de sus casos a mas tardar al

187 Ver, por ejemplo, comentarios de Andrew Clarke, Anne-Véronique Schlaepfer y
Laurent Gouiffés como se indica en La Dindmica del tiempo y costo — la secuela, GAR
con fecha 15 de julio de 2009; Jean-Claude Najar, Cémo Mitigar Costos Legales y de
Arbitraje: Pensamientos de un Usuario, (2013) 17 ICCA Congress Series 305-320;
comentarios de Isabelle Hautot como se indica por Kyriaki Karadelis en Singapur
acoge argumentos en favor de la variedad de procedimientos, GAR con fecha 3 de
diciembre de 2013: “la preparacion desde el principio es la tactica mas importante
para controlar los procedimientos”.

138 Esta evolucion no se refiere a la situacion en la que no seria aconsejable que una parte
esperara la expiracion de la fase de negociacion para iniciar procedimientos, por
ejemplo, si las demandas estan a punto de prescribirse.

139 Ver, por ejemplo, Jean-Claude Najar, Inside Out: Perspectiva del Usuario sobre los
Desafios del Arbitraje Internacional, (2009) 25:4 Arbitraje Internacional 515, p. 518.

140 Los reglamentos de arbitraje de las principales instituciones arbitrales parecen permitir
la recuperacion solamente de los costos incurridos para el propio proceso (incluida la
preparacion de la solicitud de arbitraje); ver, por ejemplo, ademas del lenguaje de estas
normas de arbitraje: La Guia de la Secretaria sobre el Arbitraje CCI, supra nota al pie
29, par. 3-1492; Guia de Arbitraje Internacional ClArb, Redaccion de Laudos
Arbitrales Parte I1l — Costos (2016), p. 13. No obstante, ha habido casos en que los
tribunales arbitrales han permitido la recuperacion de los costos de negociacion pre-
arbitraje: ver, por ejemplo, Informe de la Comisidn de la CClI, Decisiones sobre Costos
en el Arbitraje Internacional, (2015) 2 CCI Boletin de Resolucién de Disputas, par.
99.
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emitir/recibir una Solicitud de Arbitraje (disputa), y deben mantener un registro
claro de los costos incurridos como resultado.**

Segundo, hay un incentivo préactico para los demandados: el Articulo 4.1 del
Reglamento Delos dispone que, “desde la fecha (estimada) de recepcion por
parte del Demandado de la Solicitud de Arbitraje y del justificante de pago de
la Tasa de Registro, si fuera posterior, el Demandado dispondra de siete dias
para presentar una ‘“‘Contestacion a la Solicitud de Arbitraje” o una
“Contestacion a la Solicitud de Arbitraje y Reconvencion’. Para que los
demandados estén en condiciones de cumplir este plazo y no retrasen los
procedimientos desde el principio, es necesario que ellos y sus abogados
comprendan bien su posicién con antelacion. En la practica, el abogado
defensor no es excepcionalmente seleccionado e instruido hasta después del
inicio del procedimiento, y por lo tanto aprende y evalla el caso mientas
prepara la respuesta o Contestacion a la Solicitud de Arbitraje.

De lo anterior se desprende que los demandantes estan interesados en obtener
una resolucion eficaz de su litigio para asegurarse que, antes del inicio del
procedimiento, hayan dado a la parte contraria un plazo suficiente para
desarrollar su posicion sobre la disputa. Respecto a esto, el lenguaje propuesto
por Delos para un periodo de negociacion previo al arbitraje proporciona a
ambas partes contendientes la certeza de cuando arrancara el “reloj de
preparacion” a mas tardar, mientras permite a cualquier futuro demandante una
confianza legitima en que el futuro demandado haya tenido una cantidad
razonable de tiempo bajo contrato, para prepararse para cualquier
procedimiento eficiente. Este periodo de tiempo debe ser definido
cuidadosamente por ambas partes al momento de celebrar su contrato.

Tercero, cuando al menos una de las partes inicia un arbitraje sin preparacion,
todas las partes asumen el riesgo discutido anteriormente en relacion con el
Principio Delos No. 3 de que no podran nombrar a los miembros del tribunal
arbitral.

Cuarto, si bien la premisa de las programaciones de costos de Delos que se
encuentran en el Anexo 4 del Reglamento es proporcionar a las partes una
medida de previsibilidad, el Articulo 9.7 establece que, “[e]n cualquier etapa
anterior a la emisién del Laudo final, DELOS podra ajustar los costos de
arbitraje para tener en cuenta (i) cualquier cambio significativo en las
reclamaciones de las partes, la complejidad de la controversia, el tiempo y los

41 El mismo proporciona una lista de verificacion (checklist) dtil para anticipar el inicio
de los procedimientos formales: Michael Mcllwrath, Anti-Arbitraje: 10 Cosas que
Hacer antes de comenzar el Arbitraje, Blog de Arbitraje Kluwer, con fecha 12 de
noviembre de 2011.
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gastos previstos por el Tribunal y/o (ii) la terminacion del arbitraje, incluyendo
los reembolsos a las partes en proporcion a sus respectivos pagos.”

En otras palabras, las partes que lleguen a un arbitraje sin preparacion en un
grado que menoscabe sustancialmente la eficiencia del procedimiento deben
estar preparadas para soportar el costo de dicha ineficiencia (lo mismo se aplica
cuando tal ineficiencia es resultado de decisiones estratégicas hechas por las
partes). Por el contrario, las partes que manejan el arbitraje como una via para
resolver su disputa pueden reducir los costos de arbitraje mediante la obtencion
de un reembolso parcial en caso de liquidacién antes de la emision un laudo
final. Este factor de “precio” se refleja en parte en las normas de arbitraje de las
principales instituciones arbitrales, que suelen tomar en cuenta un cambio en la
cantidad y/o complejidad de las demandas y/o la labor realizada por el tribunal
arbitral .14

Por altimo, si bien las programaciones de Delos que figuran en el Anexo 4 del
Reglamento también tienen por objeto proporcionar a las partes una medida de
la previsibilidad del tiempo, el Articulo 8.3 establece que la Notificacién de
Plazo de Delos puede ser modificada especialmente “por acuerdo de las
partes”. Con excepcién de las circunstancias excepcionales, esta opcion
establece la responsabilidad final con las partes por la eficiencia general que
esperan de su arbitraje: en un entorno que requiere la proactividad de los
arbitros, las prérrogas de la Notificacién de Plazo Delos sin impacto negativo
en los honorarios de los arbitros, refleja la incapacidad de los arbitros de
participar en procedimiento eficientes, o su opci6on positiva para
procedimientos menos eficientes.

Los acontecimientos anteriores en el periodo de negociacién pre-arbitraje de
Delos requieren tres observaciones finales: (i) las partes que buscan la solucién
eficiente de sus disputas tienen que prepararse desde el principio para tal
proceso; (i) esta preparacidn, a su vez, consiste en asistir a las partes a resolver
su conflicto sin necesidad de arbitraje; y (iii) la expectativa de un proceso de
solucion de controversias o resolucion de disputas, oportuno y rentable agrega
ventaja para la parte que busca entablar discusiones significativas, ya que las
tacticas dilatorias de negociacion pueden ser detectadas como un bluff o
“engafio” una vez iniciados los procedimientos, con la posibilidad de una
primera decision dentro de 2.5 a 6.5 meses.

142 Ver, por ejemplo, Klaus Sachs, supra nota al pie. 26, par. 5-7 a 5-17. Mientras que las
diferentes programaciones mencionados en el articulo han sido actualizados, los
principios han permanecido los mismos para los propdsitos del presente.
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(b) El caso con la prolijidad, o cémo incrementar la eficiencia durante los
procedimientos de arbitraje

Si el procedimiento de arbitraje es necesario, el demandante iniciara el
procedimiento presentando una Solicitud de Arbitraje, preparado de acuerdo
con el modelo establecido en el Anexo 1 del Reglamento Delos (ver Articulo
3.2 (a)); y el demandado responderé a través de una Contestacion a la Solicitud
de Arbitraje (y Demanda reconvencional), elaborado de acuerdo con el modelo
establecido en el Anexo 2 del Reglamento Delos (ver Articulo 4.1). Si bien
estos modelos no son en un sentido mas que una presentacion alternativa de las
listas numeradas que se encuentran en las normas de las principales
instituciones arbitrales, difieren en dos aspectos especificos:

Primero, para los usuarios y los abogados no acostumbrados al arbitraje
internacional, tales plantillas ayudan a hacer el proceso mas accesible. Al
mismo tiempo, el uso de plantillas facilita a Delos el procesamiento réapido de
nuevos casos, especialmente para constituir el tribunal arbitral y fijar los costos
de arbitraje.

Segundo, estas plantillas son prescriptivas en términos de como las partes deben
presentar sus posiciones y evidencia de apoyo. Por tanto, el demandante debe
proporcionar:

una presentacion de hasta diez paginas, en la que se expongan los antecedentes y
la naturaleza de la controversia y las cuestiones en disputa. Como parte de esta
declaracion, por favor, indique si, y para qué cuestiones y en qué medida, espera
necesitar prueba testifical y / o pericial. Ademas del (los) contrato(s) que debe
suministrarse de conformidad con la seccion 4 mas abajo, puede adjuntar a la
Solicitud de arbitraje hasta diez documentos para apoyar su (s) reclamacion (s).

Del mismo modo, el demandado debe proporcionar:

en un maximo diez péaginas, una presentacion en la que se exponga su posicion
relativa a la controversia y la demandas [...]. Si tiene alglin comentario sobre la
seccion 4 de la Solicitud de Arbitraje [en relacion con el acuerdo arbitral], por
favor, presente los mismos en un maximo diez paginas. Como parte de esta
declaracion, por favor, indique si, y para qué cuestiones y en qué medida,
necesitara prueba testifical y / o pericial. Puede adjuntar en su Contestacion a la
Solicitud de Arbitraje un méaximo de diez documentos para apoyar cada una de
las dos presentaciones precedentes. A fin de evitar toda duda, si el Demandante
ya ha presentado un documento, no es necesario volver a presentarlo. [...] Si tiene
una demanda reconvencional, por favor, expdngala en una presentacion de no mas
de diez paginas. Puede adjuntar en su Contestacion a la Solicitud de Arbitraje y
Reconvencion hasta diez documentos para apoyar su Demanda Reconvencional.

Para los abogados que no estén completamente familiarizados con el caso de
sus clientes, estos limites de paginas y pruebas les permiten cumplir con los
requisitos de presentacion sin representar a su parte indebidamente. Sin
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embargo, para los abogados que estan bien preparados, tales limites son una
oportunidad para una defensa eficaz, al permitirles enfatizar concisamente!4®
los puntos clave®* de los casos de sus clientes.!*

Ademas, el requisito que normalmente no se encuentra en las normas de
arbitraje para que las partes indiquen cualquier testigo anticipado y/o peritaje
proporciona a todos los participantes una vision mas detallada del nivel de
preparacion de cada parte y la complejidad potencial del caso.

Esta informacién, combinada con una presentacién efectiva de las posiciones
de las partes y la posibilidad de anticipar el rango probable de la Notificacion
de Plazo que sera emitida por Delos,'*® establece una base sélida para que todos
puedan prepararse para la reunién de gestion de casos (Articulo 7.3) al
considerar, para el tribunal arbitral, el tipo de procedimiento necesario para
resolver el conflicto de manera eficiente y, para las partes, el tipo de
procedimiento necesario para poder presentar su caso y probar el caso de la otra
partes de manera eficiente,'*’ tomando en cuenta su deber de “actuaran de

143 Ver, por ejemplo, Constantine Partasides, Algunas Palabras sobre la Prolijidad en el
Arbitraje Internacional, en Carlevaris et al. (eds.), Arbitraje Internacional bajo
Revisidn — Ensayos en Honor a John Beechey (ICC, 2015), pp. 301-305.

144 Ver, por ejemplo, Eric Robine, Lo que las Empresas Esperan del Arbitraje Comercial
Internacional, (1992) 9:2 Journal of International Arbitration 31, at 1.2(a): ““/...] evitar
la introduccion de preguntas para satisfacer las necesidades del caso. /...] tal
estrategia es ilusoria, ya que es improbable que los arbitros sean capturados, pero
también es peligroso [e ineficiente]”; Michael E Schneider, Arbitraje, supra nota al pie
25, p. 127.

145 Como sefialé Lucy Reed, la brevedad no es un sustituto de la calidad y, parafraseando
su conferencia, una introduccién enfocada en esta primera ronda de presentaciones no
excluye la presentacion posterior de alegatos detallados con amplio apoyo, una vez que
el procedimiento y el cronograma apropiados hayan sido discutidos y confirmados por
el tribunal arbitral. Ver Lucy Reed, Toma de Decisiones Arbitrales, supra nota al pie
45, pgs. 97-98.

146 Después de la fecha de recepcion de la Contestacion a la Solicitud de Arbitraje (y
demanda reconvencional), Delos evalla el valor de la disputa y fija los costos de
arbitraje (Art. 9.2). Una vez que éstos han sido pagados, Delos emite la Notificacion
de Tiempo, el cual toma en cuenta el valor de la disputa por referencia a los
cronogramas de tiempo y costo en el Anexo 4.

147 Al tratar de lograr el mismo proposito, algunas instituciones principales de arbitraje
ofrecen a las partes la posibilidad de presentar desde el principio declaraciones
completas y de defensa (ver, por ejemplo, Reglamento DIAC (2007): Arts. 4.2y 5.2;
Reglamento DIS (1998): Arts. 6.1 y 9; Reglamento HKIAC (2013): Arts. 4.6 y 5.3;
Reglamento SCAI (2012): Arts. 3.4(a) y 3.8(b); Reglamento SIAC (2016): Arts. 3.2y
4.2). En linea con el enfoque adoptado en otros Reglamento de arbitraje (ver, por
ejemplo, Reglamento LCIA (2014): Arts 1.1(iii) y 2.1(iii); Reglamento CNUDMI
(2013): Arts. 3.3(d)-(e) y 4.2(e); Reglamento SCC (2010): Arts. 2(ii) y 5.1(iii)), parece
preferible en el interés de comenzar los procedimientos rapidamente (tanto antes como
después de presentar la Solicitud de Arbitraje), que los tribunales arbitrales reciben una
cantidad limitada de informacion que puede estar toda enfocada en lugar de un
volumen significante de presentaciones potencialmente poco organizadas y
documentos de apoyo de diferentes niveles de relevancia inmediata.
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buena fe y ayudaran a los Tribunales a promover el propdsito principal del
reglamento [Delos]” (Articulo 1.4).148

En esta coyuntura critica, los usuarios preocupados por el tiempo y los costos,
deben participar activamente con su abogado en la formacién o configuracion
del proceso'® y, de hecho, se considera una mejor practica para los clientes
asistir a la reunién de gestion de casos;'*® esta participacion activa de los
usuarios es, ademas, beneficiosa durante todo el proceso, incluyendo la
asistencia a los abogados para acceder a los documentos clave y a personas que
apoyan la causa o posicion del cliente.®!

Finalmente, a través de esta participacion activa, los usuarios evitan cualquier
riesgo de desajuste procesal o de calendario con sus asesores externos y logran
un mayor sentido de apropiacion del proceso de resolucién de disputas,
reflejado en su aporte a su forma preferida de laudo®*? y la posibilidad de que
las partes soliciten conjuntamente al tribunal arbitral que les proporcione “una
indicaciéon no vinculante de su posible decision sobre todo o parte de las
cuestiones de la controversia”, en cualquier momento antes de que el tribunal
arbitral entregue su borrador de laudo a Delos (Articulo 8.7).

*k*k

En resumen, si bien los arbitros y las instituciones arbitrales tienen
inevitablemente parte de responsabilidad en lograr una mayor eficiencia en el

148 En relacion con el deber de actuar de Buena fe, ver, de manera similar, Reglamento
LCIA (2014): Art. 14.5 y 32.2; Reglamento SCAI (2012): Art. 15.7. Ver también la
Guia IBA sobre la Representacion de las Partes en el Arbitraje Internacional (2013) y
CClI, Nota a las Partes y Tribunales Arbitrales sobre la Conducta del Arbitraje en
virtud a las Normas de Arbitraje CCI, con fecha 1 de marzo de 2017, par. 32.

149 Ver, por ejemplo, CCI, Guia para Asesores Internos y Representantes de Otras Partes
sobre la Gestion Efectiva del Arbitraje (2014), p. 5; ver también Jean-Claude Najar,
supra nota al pie 139, p. 525; Karl Hennessee, supra nota al pie 122, p. 44.

150 Ver, por ejemplo, Normas AAA (2013): Art. R-21(a); Reglamento de la CCI (2012 /
2017): Art. 24.4; Informe de la Comisién de la CCl, Controlando el Tiempo y el Costo
en el Arbitraje (2012), para. 30; ver también Klaus Sachs, supra nota al pie 26, par. 5-
38.

151 Ver, por ejemplo, ademés de la referencia en la nota al pie 149 anterior: Douglas
Thomson, “La Historia de Dos Clientes” — como las partes pueden mejor asistir en su
caso, GAR con fecha 26 de febrero de 2016, en especial los comentarios de Peter
Wolrich.

152 Ver la discusion anterior en Principio Delos No. 1—seccion (a)(iv). Art. 8.2 del
Reglamento Delos permite a las partes convenir en modificar la obligacién de los
tribunales arbitrales de motivar su laudo, siendo la posicion por omision que los
tribunales arbitrales deben motivar sus decisiones, aunque de una manera
proporcionada, entre otras cosas, al valor y la complejidad de la disputa, la importancia
de las controversias dadas a las partes y la necesidad de las partes de una hoja de ruta
para el futuro de su relacidn y/o el uso futuro de contratos similares.
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arbitraje internacional, los usuarios y sus asesores tienen que desempefiar un
papel importante al anticipar los riesgos en cada etapa y trabajar estrechamente
tanto antes como durante el procedimiento arbitral. No sélo el tiempo y el costo
invertido en la preparacién temprana ayudan con las discusiones de
conciliacion y de otra manera ahorran tiempo durante el procedimiento, ese
coste es también recuperable bajo el Reglamento Delos. Por el contrario,
cuando las partes no estan suficientemente preparadas antes del inicio de un
arbitraje, ello puede agravar las ineficiencias de tiempo y costos una vez
iniciado el procedimiento.
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Conclusiones

En los primeros dias del arbitraje comercial internacional, la CCI considero el
arbitraje como un medio eficaz de prevencion de controversias.* No esta claro
que el arbitraje, tal como se practica por lo general en la actualidad, sea todavia
capaz de cumplir tal promesa original, salvo quizas por el tiempo y los costos
que desincentivan el arbitraje, especialmente para las disputas mas pequefias.
Tampoco esta claro que el arbitraje actual proporcione a los usuarios suficiente
tiempo y previsibilidad de costos para permitir una adecuada mitigacion del
riesgo y planificacion de sus negocios.

Mientras que varias voces de los usuarios han sugerido en consecuencia
aumentar la velocidad a costa de otras consideraciones,’® muchos en la
comunidad internacional de arbitraje han expresado la esperanza y las
soluciones propuestas para mejorar la eficiencia sin comprometer la equidad o
la calidad del proceso de toma de decisiones.

Para los fundadores de Delos, parecia que habia una cierta combinacion
sistematica de incentivos e innovaciones, conocidas o nuevas, que podrian
contribuir positivamente a la solucidn justa y eficaz de las disputas mediante el
arbitraje. Esta combinacion, presentada en este documento por referencia a
cuatro principios, no podria aplicarse en el marco de las estructuras existentes
y, por lo tanto, condujo a la creacién de una nueva institucion arbitral.

En el futuro, existen muchas posibilidades para el perfeccionamiento de esta
institucion, incluyendo la consideracion de problemas colectivos y
consolidacion, arbitraje de emergencia, demandas cruzados entre demandantes
0 demandados, el papel de los arbitros en la solucion de disputas, las
implicaciones de la asignacion de costos de las negociaciones sin éxito, la
transparencia de los antecedentes de los arbitros y peritos y la disponibilidad de
sedes seguras adicionales.

Por el momento, basta con sefialar que varias empresas (mas pequefias) han
introducido clausulas de arbitraje Delos en sus contratos y se han convertido en
embajadoras de un enfoque de arbitraje que aprovecha su eficiencia como un
incentivo para resolver las disputas rapidamente.

153 Florian Grisel et al., supra nota al pie. 3, par. 14.

154 Ver, por ejemplo, comentarios de Lara Levitan como se indica en Alternativas a los
Altos Costos del Litigio, (2006) 24:11 CPR Instituto Internacional para la Prevencion
y Resolucion de Conflictos 182, pp. 182-183; comentarios de Alberto Ravell como se
indica por Kyriaki Karadelis en Arbitraje Inteligente, GAR con fecha 27 de octubre de
2014; comentarios de Tim Williams como se indica por Lacey Young en Asesores
Corporativos Intercambian Opiniones en Londres, GAR con fecha 1 de junio de 2016.
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