ESQUEMA DE ARBITRABILIDAD 

(Para el contenido completo, ver las fotocopias de 

González de Cossio y de Picand sobre acuerdo arbitral)

ARBITRABILIDAD

1. Donde Aparece

a. CNY

i. Arts. II.1 y V(2)(a)

b. Ley Modelo

i. Arts. 34(2)(b)(i) y 36(1)(b)(i).

2. Distinctión

a. En general, el concepto de arbitrabilidad a secas corresponde a arbitrabilidad objetiva. Arbitrabilidad subjetiva hace referencias a casos que no pueden ser llevados a arbitraje dada la condición o calidad de las partes (temas vinculados a los Estados).

c. No-arbitrabilidad se refiere a disputas que las partes no pueden remover de los tribunales ordinarios, dada la materia en cuestión. Habitualmente, asuntos de interés público se mantienen dentro de la competencia exclusiva de los tribunales estatales.

b. Arbitrabilidad conecta con el concepto de orden público, y con la variabilidad geográfica y temporal de dicho concepto.

c. Dos “velocidades” para la objectiva:

i. Lo nulo per se, es decir, lo que no puede “pasar” a arbitraje 
ii. Lo que el tribunal deja pasar a arbitraje, pero controla después en apelación (nulidad) o en reconocimiento/ejecución del laudo

d. La Ley Modelo no dice nada al respecto
i. Por ejemplo, Alemania adoptó la ley modelo, pero agregó una norma que dice que todas las disputas que involucren un interés económico son arbitrables.

3. ¿Qué orden público?

a. Tres tipos

i. Orden público doméstico

ii. Orden públic internacional del derecho internacional privado 

iii. Orden público propiamente internacional

b. Tensión

i. Parroqualismo versus los intereses del comercio internacional

ii. Libertad contractual e interés público vía enforcement privado.

4. ¿Qué Derecho se usa para determinar la arbitrabilidad? Las alternativas abiertas son:

a. Lex Arbitri (por ejemplo, Suiza sigue este camino)

b. Lex Fori: De acuerdo a Van den Berg, este es el criterio de CNY V(2)(a).

c. Ley del Acuerdo Arbitral 

d. Ley del contrato

e. Ley del lugar donde se ejecutará el fallo

5. Areas conflictivas

a. Propiedad intelectual

b. Libre competencia

c. Valores

d. Quiebras

e. Concesiones de ventas exclusivas

f. etc.

AMBITO Y ALCANCE DEL ACUERDO ARBITRAL

1. Temas ligados al consentimiento
a. Dos contratos-una disputa

i. Por ejemplo, en un contrato de arrendamiento, si el arrendatario ha subarrendado, cualquier incumplimiento del arrendador para con el arrendatario será casi automáticamente un incumplimiento del arrendatario para con el subarrendatario. ¿Qué pasa si cada contrato tiene su propio sistema de solución de controversias?
1. Lo mismo ocurre en un gran contrato de construcción, donde el constructor general ha subcontratado distintas partes de la obra.

ii. Regla general

1. No se puede pasar encima de la voluntad de las partes, por ende, no se puede acumular sin el consentimiento de todos los participantes. 

iii. Solución práctica inglesa 

1. Que se nombre la misma persona como árbitro en los dos casos

2. Problemas éticos y prácticos que esta solución genera

iv. Solución holandesa

1. La lex arbitri tiene normas que permite al tribunal estatal ordenar la acumulación de los dos arbitrajes

2. Pero esto pasa por violentar la voluntad de las partes. 

3. Solución adoptada en California y Massachussets (Se trata de una cuestión que no está “preempted” por el derecho federal de la Federal Arbitration Act, es decir, queda entregada a la determinación estatal).

v. ¿Qué pasa si las partes han establecido un arbitraje? ¿Cómo se nombran los árbitros si hay dos compañías en un mismo “lado”, pero con intereses eventualmente contrapuestos?

1. El caso DUTCO, que llevó a invalidar el Reglamento de la CCI.

2. Solución de la CCI: enmendar el reglamento y establecer el nuevo artículo 10.
b. ¿Qué partes están ligadas al arbitraje?

i. El problema de los grupos de compañías

1. ¿Puede incluirse a la parte que negoció o ejecutó el contrato pero no lo firmó?

a. En muchas jurisdicciones sí, sí es que tenían consciencia de la existencia del acuerdo arbitral.

b. Levantamiento del velo. Esto puede ocurrir cuando la tercera parte ha participado en la negociación o en la ejecución del contrato. La clave es siempre la voluntad de las partes.
ii. Estados y sus organismos
1. Recordar el caso Pirámides.
c. ¿Qué materias están dentro de la competencia arbitral?
i. El problema de los grupos de contratos
1. Acuerdo Maestro y Acuerdos Parciales

a. ¿Qué hacer si tienen distintos sistemas de solución de controversias?

2. Contratos sucesivos

a. Las partes siempre tienen relaciones contractuales sucesivas, siempre han usado arbitraje en tales contractos, pero justo en “este” contrato se les “olvidó” establecer una cláusula arbitral
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