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1. En general

Algunas cuestiones deben ser resueltas en el arbitraje antes de dar una solución al conflicto principal. La más importante de ellas es la relativa a la competencia/jurisdicción del tribunal. De hecho, en la Ley Modelo (19.971) la idea es que sea una decisión preliminar y que la parte perdidosa pueda apelar mientras el procedimiento arbitral sigue su curso (art. 16).
 Las cuestiones relativas a jurisdicción ya las vimos al analizar el acuerdo arbitral y no volveremos sobre ellas ahora.
2. Derecho Aplicable

a. Distinciones previas fundamentales

i. El Derecho que gobierna el acuerdo arbitral
En clases anteriores estudiamos el acuerdo arbitral. Vimos como es un acuerdo separable del contrato principal. Es un “contrato” aparte, sujeto a un Derecho aplicable que no necesariamente es el mismo que el Derecho del contrato principal. De hecho, el Derecho aplicable a este contrato —el acuerdo arbitral— es el que las partes hayan señalado, o generalmente, el Derecho de la sede. Es importante recalcar que se trata de un Derecho de fondo: es el relativo a este particular contrato que se llama “acuerdo arbitral”. 
ii. Lex arbitri (ley que gobierna la existencia y procedimiento del tribunal arbitral)
La Lex Arbitri es un concepto mutable, pues cambia de Estado a Estado. Es siempre un Derecho nacional. En Chile, la lex arbitri es la Ley 19.971 (Art. 1.2: Las disposiciones de esta ley, con excepción de los artículos 8, 9, 35 y 36, se aplicarán únicamente si el lugar del arbitraje se encuentra en el territorio nacional).
La Lex Arbitri es un conjunto de normas externas al acuerdo arbitral, y externas a la voluntad de las partes, que regula la conducta y desarrollo del arbitraje, y principalmente, la relación entre el tribunal arbitral y los tribunales estatales. Este Derecho incluye, entre otras, las siguientes normas: aquellas relativas a medidas cautelares o provisionales, las reglas que otorgan competencia a los tribunales estatales para dar soporte a las gestiones o actuaciones arbitrales cuando éstas encuentran dificultades, y las reglas que establecen las competencias de control de los tribunales estatales sobre los tribunales arbitrales.

La importancia de la sede tiene directa relación con la lex arbitri. Como dice un autor inglés (Raymond, Where an Arbitral Award is Made”, 103 L.Q.R. 1, 3 (1992)), “cuando uno dice que el Londres, París o Ginebra es la sede de un arbitraje, la referencia no es únicamente a una ubicación geográfica. Lo que se quiere decir es que el arbitraje es conducido dentro del sistema de la ley de arbitraje del Reino Unido, Francia o Suiza.” De hecho, el tribunal puede reunirse geográficamente en cualquier lugar (p.ej, en Chile, ver art. 20.2 de la Ley 19.971).

La lex arbitri no es únicamente de carácter procedimental. Se considera que incluso las normas locales de arbitrabilidad son parte de la lex arbitri, y ello no es procedimental. En algunos países, como el Reino Unido, los remedios (remedies) y las normas sobre prescripción son parte de la lex arbitri (cosas que para nosotros tienen claramente un color sustancial y debiera por ende seguir la ley de fondo). Lo mismo ocurre con otras normas de orden público, como aquellas referidas a usura, tasas de interés, etc, todas las cuales se refieren a la ley del fondo aplicable a la controversia. 
Se puede clasificar la lex arbitri en dos conjuntos de normas: uno, el que tiene carácter de supletorio de la voluntad de las partes. Ej. las normas de recusación del artículo 13 de la Ley 19.971;
 segundo, el que forma parte del orden público del país en cuestión. Ej. Art. 18 de la Ley 19.971.
 Es fundamental que el arbitraje respete este segundo conjunto de normas, pues de lo contrario, no pasará el control de parte de los tribunales estatales de ese mismo país.
Pregunta: ¿A qué clase de normas pertenece el recurso de nulidad? Es decir, ¿es renunciable por las partes?
Cabe preguntarse, ¿Pueden las partes elegir una ley de procedimiento aplicable al arbitraje distinta a la lex arbitri? La respuesta es sí, pero cabe advertir que este camino puede llevar al menos a dos complicaciones. Primero, porque la lex arbitri puede contener normas procedimentales de orden público, lo que obligará a amalgamar la lex arbitri con la ley procedimental elegida por las partes. Segundo, si se pretende alegar una nulidad basada en error de procedimiento, el tribunal estatal no estará muy dispuesto a revisar la actuación procesal conforme a un Derecho extranjero. 
En todo caso, las partes son ampliamente libres para pactar las normas procedimentales que estimen pertinentes, siempre que respeten las normas de orden público de la lex arbitri; de hecho, esto ocurre todo el tiempo en arbitraje ad-hoc y en arbitraje institucional. Desde la perspectiva de la lex arbitri, un buen ejemplo de la amplia libertad es el art. 19 de la Ley Modelo:
Artículo 19.- Determinación del procedimiento. 1) Con sujeción a las disposiciones de esta ley, las partes tendrán libertad para convenir el procedimiento a que se haya de ajustar el tribunal arbitral en sus actuaciones. 2) A falta de acuerdo, el tribunal arbitral podrá, con sujeción a lo dispuesto en esta ley, dirigir el arbitraje del modo que considere apropiado. Esta facultad conferida al tribunal arbitral incluye la de determinar la admisibilidad, la pertinencia y el valor de las pruebas.

Una última cuestión que vale la pena mencionar es la referencia de la Convención de NY al lugar donde el laudo fue dictado (art. V(1)(a) y (e))
. Las reglas de la CCI dicen que el laudo se entiende dictado en la sede del arbitraje (art. 25(3)). Asimismo, la Ley 19.971, en su artículo 31(3), dispone que “Constarán en el laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje determinado de conformidad con el numeral 1) del artículo 20. El laudo se considerará dictado en ese lugar”.
 Ahora bien, ¿qué pasa si la lex arbitri o las reglas institucionales no dicen nada? Piénsese por ejemplo en un laudo que es firmado por cada uno de los tres árbitros en un país distinto; o en uno firmado en París, pero donde el arbitraje tenía su sede en Londres. En el Reino Unido se decidió hace no mucho (1992) que, en este último caso, el laudo había sido dictado en París. Esto indica que el tribunal, en casos que no haya ley al respecto, debe ser cuidadoso de señalar en el laudo que el mismo se dicta en el lugar de la sede (y, eventualmente, juntarse físicamente todos los árbitros en ese lugar a firmar el laudo).
b. Derecho aplicable al fondo

El árbitro internacional no es guardián de ningún ordenamiento jurídico. Es más, dado el carácter privado y contractual del arbitraje internacional, el tribunal debe gozar de una amplia libertad para decidir cuál es el derecho aplicable (en ausencia de acuerdo de las partes, por cierto).

Las normas de las instituciones modernas de arbitraje reconocen la amplia libertad del árbitro y no lo obligan a seguir las normas de derecho internacional privado de la sede del arbitraje. Pero, esta libertad no libera a los árbitros de la obligación de elegir algún sistema jurídico. Ej. Art. 17.1 Reglamento CCI:

Las partes son libres de elegir las reglas de derecho que el tribunal arbitral deba aplicar al fondo del litigio. En defecto de elección por las partes respecto de regla de derecho aplicables, el tribunal aplicará las reglas de derecho que considere apropiadas.
Las cinco maneras típicamente usadas por los árbitros en el arbitraje internacional son las siguientes: 1) aplicación de las normas de derecho internacional privado de la sede del arbitraje; 2) aplicación acumulativa de las normas de derecho internacional privado de todos los países que tengan contactos con el litigio; 3) aplicación de principios generales de derecho internacional privado; 4) aplicación de una regla de conflicto directamente escogida por el árbitro; 5) elección directa del derecho de fondo sin pasar por un sistema de conflicto de leyes (art. 17.1 CCI recién citado).
Como hemos visto anteriormente en el curso, la determinación del derecho aplicable es o puede ser outcome-determinative. O por lo menos, puede ser determinante respecto a la forma en que las partes presentarán y argumentarán su posición en el litigio. Es razonable entonces que, cuando no ha habido acuerdo entre las partes en cuanto al derecho aplicable, dicha decisión —si puede llegar ser determinante— sea tomada por el tribunal de manera preliminar. 
Mayores detalles del derecho aplicable al fondo los veremos más adelante en el curso.

3. Medidas Provisionales
Al igual que en los procedimientos judiciales, las partes en un arbitraje pueden necesitar la aplicación de medidas precautorias o cautelares. 
a. Características Diferenciadoras 
Existen diferencias importantes entre un foro y el otro, entre las cuales destacamos las siguientes:

i. En el arbitraje las partes guardan la posibilidad de solicitarlas ante un juez ordinario, sobre todo antes de la constitución del tribunal arbitral

Las legislaciones y los reglamentos de arbitraje por lo general establecen la posibilidad para las partes de solicitar medidas provisionales a los árbitros y, antes de que se designen éstos, a los tribunales ordinarios. Sin embargo, en la mayoría de las legislaciones la renuncia a éstos no se presume por el solo hecho de participar en un arbitraje. A manera de ejemplo, veamos lo que dice la Ley 19.971 y el Reglamento de Arbitraje de la CCI.

Ley 19.971, artículo 9: No será incompatible con un acuerdo de arbitraje que una parte, ya sea con anterioridad a las actuaciones arbitrales o durante su transcurso, solicite de un tribunal la adopción de medidas cautelares provisionales ni que el tribunal conceda esas medidas.
Reglamento de la CCI, artículo 23.2: Las partes podrán, antes de la entrega del expediente al Tribunal  Arbitral  y  en circunstancias  apropiadas  aún después,  solicitar  a  cualquier  autoridad  judicial competente la adopción de medidas provisionales o cautelares. La solicitud que una parte haga a una autoridad judicial con el fin de obtener tales medidas o la  ejecución de medidas similares ordenadas por un Tribunal Arbitral no contraviene al acuerdo de arbitraje ni constituye una renuncia a éste y no afecta los poderes del Tribunal Arbitral al respecto …
Un juez ordinario, sin embargo, debe tener cuidado al tomar la decisión sobre si acepta o no una solicitud de una de las partes en un arbitraje (cuando el tribunal está constituido) para ordenar medidas cautelares. Por un lado, el juez debería estar renuente a involucrarse en un caso que está siendo ventilado ante otro foro por cuestión de deferencia o “cortesía” y, por el otro lado, debería temer prejuzgar la controversia. Es por eso que la vía ordinaria para este tipo de medidas una vez que el tribunal arbitral ha sido constituido es en principio excepcional (“en circunstancias apropiadas”, como dice el Reglamento de la CCI; o medidas “de carácter excepcional”, como dice la jurisprudencia francesa).

ii. En el arbitraje dichas medidas no se solicitan ex parte (en nuestro derecho: ex parte equivale a “ sin previa audiencia/sin previa notificación”)
Para respetar el principio del debido proceso, los árbitros son cuidadosos y dan siempre traslado de la solicitud de de medidas cautelares de una de las partes a la otra. Este hecho elimina el “efecto sorpresa” a veces deseado cuando se solicitan dichas medidas; pero se basa en la buena fe de las partes y en el acuerdo subyacente que han hecho ellas de sustraer de la jurisdicción ordinaria el conflicto.

iii. El árbitro, en principio, no goza de imperium para hacerlas ejecutar forzosamente.

Ante el incumplimiento de una decisión arbitral que ordene la ejecución de medidas cautelares, la parte que se vea afectada tendrá que solicitar a un juez ordinario que ordene la ejecución de dicha decisión. Existen pocas legislaciones (podemos pensar en la colombiana) que dan imperium al árbitro para ejecutar forzosamente una orden propia sobre medidas cautelares; pero aun así no se conoce jurisprudencia en este sentido. Vale la pena notar que según la legislación inglesa que regula el arbitraje, un tribunal ordinario no ejecutará una orden de un árbitro sobre medidas cautelares hasta que la parte que así lo solicite no haya evacuado “cualquier proceso arbitral” para remediar el incumplimiento de la otra parte. Esta disposición le da cierta fuerza a la medida ordenada por un árbitro.

Por otro lado, cabe resaltar que en la práctica es raro encontrar casos en los cuales las partes desobedecen órdenes arbitrales de esta naturaleza, ya que el árbitro tiene  una autoridad fortísima y es quien en última instancia resolverá la controversia. En efecto, el incumplimiento de una orden de medida cautelar podría acarrear, por lo menos, inferencias contrarias a lo que la parte que incumple debe probar o defender y, por lo más, una condena en costas por la mala fe procesal. En efecto, es raro que un árbitro juzgue necesario acudir a un juez ordinario (con el trámite que ello implica
) para hacer efectiva su orden.
b. Tipo de Medidas 
¿Qué tipo de medidas se solicitan normalmente en un arbitraje? Se pueden enumerar de la siguiente manera, según lo que se busque:

i. para asegurar la participación de un testigo;

ii. para conservar la prueba;

iii. para ordenar, por ejemplo, inspección, fotografías, peritazgos o custodia de bienes inmuebles;

iv. para garantizar el pago de la condena; 

v. para mantener el status quo durante el procedimiento arbitral, como por ejemplo prohibir la transferencia de acciones de una empresa u ordenar la continuación de la ejecución del contrato.

c. Decisión del árbitro 
Cuando el árbitro debe decidir sobre la medida solicitada, ¿con base en qué derecho va a determinar si procede o no? El árbitro acudirá a la lex arbitri (la sede del arbitraje) para verificar si tiene la facultad de otorgar medidas provisionales. La mayoría de las legislaciones prevén esta posibilidad. También se pueden basar en el reglamento institucional, si es el caso. Aquí también, la mayoría de los reglamentos de instituciones internacional cuentan con una disposición similar a la citada arriba del Reglamento de la CCI. 

En cuanto al fondo de la cuestión, es decir, si procede o no otorgar la medida solicitada, los árbitros en la práctica acuden a conceptos generales encontrados en derecho comparado aplicables a la materia. De esta manera, analizan los hechos a la luz de conceptos como fumus boni iuris (probabilidad de vencer en el reclamo), periculum in mora (la necesidad de conservar el status quo para evitar el incumplimiento del fallo) y periculum in damni (el peligro de que se cause un daño de difícil reparación). El carácter de urgencia y la gravedad del posible daño son elementos que se toman en cuenta en la determinación de la pertinencia de estas medidas. En efecto, debido a que las medidas (como embargos, secuestros, órdenes de no innovar, etc.) pueden tener efectos importantes sobre derechos fundamentales, los árbitros deben estar convencidos de que la excepcionalidad de otorgarlas es justificada.

Por último, en cuanto a la forma de la decisión, ésta por lo general es el de una orden procesal, aunque también puede ser de un laudo interlocutorio. Así lo establece el Reglamento de la CCI, pero la Ley 19.971 no dispone nada sobre este particular. Aunque no existe polémica en cuanto a la forma de orden procesal para este tipo de decisiones, sí existe un grado de controversia en relación con la forma de laudos. Los árbitros que deciden sobre una solicitud de medidas provisionales en forma de laudo estarán posiblemente buscando el carácter solemne de éste y el respaldo de la fuerza ejecutoria a su decisión. Sin embargo, no es claro que un laudo de esta naturaleza se beneficie de la Convención de Nueva York. 

Por medio de un tal laudo los árbitros deciden una cuestión de manera provisional y no final. Existe consenso en caracterizar las medidas provisionales como instrumentales, utilizadas por los árbitros para cumplir la misión que les ha sido dada por las partes, como un poder inherente al árbitro. Su carácter temporal e instrumental es lo que las caracteriza y, por esta razón, para algunos no deberían gozar de la protección de la Convención de Nueva York.

� Artículo 16.- Facultad del tribunal arbitral para decidir acerca de su competencia. 1) El tribunal arbitral estará facultado para decidir acerca de su propia competencia, incluso sobre las excepciones relativas a la existencia o a la validez del acuerdo de arbitraje. A ese efecto, una cláusula compromisoria que forme parte de un contrato se considerará como un acuerdo independiente de las demás estipulaciones del contrato. La decisión del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no entrañará ipso jure la nulidad de la cláusula compromisoria.  2) La excepción de incompetencia del tribunal arbitral deberá oponerse a más tardar en el momento de presentar la contestación. Las partes no se verán impedidas de oponer la excepción por el hecho de que hayan designado a un árbitro o participado en su designación. La excepción basada en que el tribunal arbitral ha excedido su mandato deberá oponerse tan pronto como se plantee durante las actuaciones arbitrales la materia que supuestamente exceda su mandato. El tribunal arbitral podrá, en cualquiera de los casos, estimar una excepción presentada más tarde si considera justificada la demora. 3) El tribunal arbitral podrá decidir las excepciones a que se hace referencia en el numeral 2) del presente artículo como cuestión previa o en un laudo sobre el fondo. Si, como cuestión previa, el tribunal arbitral se declara competente, cualquiera de las partes, dentro de los treinta días siguientes al recibo de la notificación de esa decisión, podrá solicitar del Presidente de la respectiva Corte de Apelaciones que resuelva la cuestión, y la resolución de este tribunal será inapelable; mientras esté pendiente dicha solicitud, el tribunal arbitral podrá proseguir sus actuaciones y dictar un laudo.


� Artículo 20.- Lugar del arbitraje. 1) Las partes podrán determinar libremente el lugar del arbitraje. En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinará el lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso, inclusive las conveniencias de las partes. 2) Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral precedente, el tribunal arbitral podrá, salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier lugar que estime apropiado para celebrar deliberaciones entre sus miembros, para oír a los testigos, a los peritos o a las partes, o para examinar mercancías u otros bienes o documentos.


� Art. 13: 1) Sin perjuicio de lo dispuesto en el numeral 3) del presente artículo, las partes podrán acordar libremente el procedimiento de recusación de los árbitros. 2) A falta de tal acuerdo, la parte que desee recusar a un árbitro enviará al tribunal arbitral, dentro de los quince días siguientes a aquel en que tenga conocimiento de la constitución del tribunal arbitral o de cualquiera de las circunstancias mencionadas en el numeral 2) del artículo 12, un escrito en el que exponga los motivos para la recusación. A menos que el árbitro recusado renuncie a su cargo o que la otra parte acepte la recusación, corresponderá al tribunal arbitral decidir sobre ésta. 3) Si no prosperase la recusación incoada con arreglo al procedimiento acordado por las partes o en los términos del numeral 2) del presente artículo, la parte recusante podrá pedir, dentro de los treinta días siguientes al recibo de la notificación de la decisión por la que se rechaza la recusación, al Presidente de la Corte de Apelaciones correspondiente al lugar donde deba seguirse el arbitraje, que decida sobre la procedencia de la recusación, decisión que será inapelable; mientras esa petición esté pendiente, el tribunal arbitral, incluso el árbitro recusado, podrán proseguir las actuaciones arbitrales y dictar un laudo.


� Art. 18: Deberá tratarse a las partes con igualdad y darse a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus derechos.”


� Comparar con el art. V(1)(d) de la Convención de Nueva York, que da a entender que, a falta de acuerdo de las partes, debe aplicarse la ley procesal del foro: “que la Constitución del tribunal arbitral o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de tal acuerdo, que la constitución del tribunal o el procedimiento arbitral no se han ajustado a la ley del país donde se ha efectuado el arbitraje”.


� Nótese que, en cambio, el art. V(1)(d) sí hace referencia a “la ley del país donde se ha efectuado el arbitraje.”


� Artículo 20.- Lugar del arbitraje. 1) Las partes podrán determinar libremente el lugar del arbitraje. En caso de no haber acuerdo al respecto, el tribunal arbitral determinará el lugar del arbitraje, atendidas las circunstancias del caso, inclusive las conveniencias de las partes.





� El árbitro en principio debe pedirle al juez de la sede del arbitraje que envíe una carta rogatoria al juez del lugar donde se tiene que ejecutar la medida (si no coincide con la sede, por supuesto).
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