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1. Introducción

En esta clase estudiaremos los componentes del “sistema internacional de arbitraje” y por qué ha sido exitoso. Junto con la primera, esta clase plantea las bases para comprender mejor el funcionamiento del arbitraje y dónde está situado Chile dentro de ese sistema. 

El arbitraje comercial internacional en cuanto estructura de solución de conflictos necesita del Estado. Es decir, a pesar de ser una solución no-estatal, su eficacia depende de los Estados. 

En términos muy generales, podemos plantear que esta “eficacia-que-necesita-del-Estado” se traduce en los siguientes aspectos: 

a) que los tribunales estatales respeten la existencia de las cláusulas arbitrales, vale decir, que estén dispuestos a no intervenir en conflictos derivados de contratos en los cuales se ha pactado un arbitraje; esto es, que no asuman competencia sobre conflictos que deben ser conocidos por árbitros, ni que ordenen paralizar o detener procesos arbítrales que están en proceso de iniciación o desarrollo.

b) que la intervención de los tribunales estatales llamados a revisar los laudos arbitrales sea limitada y que éstos adopten una política pro-arbitraje. 

c) que los tribunales estatales llamados a reconocer, ejecutar y hacer cumplir los laudos arbitrales también tengan una actitud “no intervencionista” y una cultura pro-arbitraje. 

Para lograr estos elementos se requiere tanto del derecho internacional público (tratados internacionales), como del derecho nacional. No se olviden que la eficacia interna del derecho internacional público es siempre una cuestión de derecho doméstico (monismo vs. dualismo). En otras palabras, no se saca nada (o muy poco) teniendo un buen tratado, si ese tratado no tiene eficacia directa en cada uno de los países que lo adopta. Por lo mismo, la situación aquí es la de un “combo”: derecho internacional + derecho nacional.

El problema es —como en todas las áreas relevantes del Derecho— que no hay una solución obvia ni una solución única. Los laudos que resultan de arbitrajes comerciales internacionales deben recibir un grado importante de deferencia de parte de los tribunales nacionales, pero tampoco pueden ser objeto de la más absoluta confianza, careciendo de todo nivel de revisión. Los Estados y sus habitantes tienen una serie de intereses que —a veces con fundamento y otras veces sin él— no son disponibles para las partes, y que los árbitros no pueden invadir. En otras palabras, se trata de mantener un cierto control a fin de que el arbitraje no se transforme en un mecanismo para “hacerle el quite” al orden público nacional.

Bajo estas luces, pasaremos a hacerles una presentación de la Convención de Nueva York de 1958, piedra angular del sistema. Junto con ella, y teniendo en cuenta el papel fundamental que desempeñan las legislaciones nacionales, les presentaremos la Ley chilena sobre Arbitraje Comercial Internacional. Esta Ley es una adopción fiel a la Ley Modelo de Arbitraje, también elaborada por las Naciones Unidas, casi tres décadas después de la Convención de Nueva York. La Ley Modelo, que es en el fondo una invitación abierta a los Estados a tomar como suyas disposiciones internacionalmente reconocidas como “pro-arbitraje”, es un complemento de la Convención. 

Antes de empezar, queremos invitarlos a enfrentar estos materiales desde el punto de vista del diseño de un nuevo sistema y de entender el objetivo político de estos textos (teniendo en mente lo indicado en la letra a), b) y c) anteriores). La pregunta a hacerse es la siguiente: ¿Cómo lograr redactar un tratado internacional y una Ley Modelo a fin de lograr el máximo posible de adhesión y de eficacia? El equilibrio que buscamos – y buscaron los redactores de estos instrumentos – es darle garantía de “moneda internacional” a los laudos arbitrales sin alienar a los países y obviar su soberanía, pues de lo contrario, ninguno firmará el tratado ni adoptará la Ley Modelo. 

2. La importancia de la Convención de Nueva York

En la clase anterior se mencionó la Convención de Nueva York como un elemento que ha fortalecido el arbitraje en materia internacional para hacer del arbitraje un instrumento no sólo atractivo sino idóneo. En esta clase haremos una introducción a los elementos regulados por dicha Convención, a saber el acuerdo de arbitraje y el reconocimiento y la ejecución de laudos arbitrales extranjeros. 

Como se verá a lo largo del curso, la Convención de Nueva York sienta las bases del sistema de arbitraje comercial internacional, ya que protege la voluntad de las partes para separarse de tribunales estatales (el acuerdo de arbitraje) y garantiza una reparación para el “buen” acreedor. En ese sentido, es el deudor quien, según la Convención, debe probar que una de las causales ahí establecidas operan para que se le pueda denegar la ejecución del laudo. Es decir, el laudo se presume válido. 

Por último, veremos cómo la Convención de Nueva York descansa sobre un sistema en el cual la sede o el lugar del arbitraje juega un papel primordial. Así, el arbitraje comercial internacional no está completamente “deslocalizado” en el sistema actual. Más adelante en el curso veremos las tendencias por “deslocalizarlo”, mediante un análisis aun más profundo de la Convención de Nueva York.

Por el momento, interesa revisar someramente tres artículos: el I, el II y el V.

3. La intersección entre el derecho local y la legislación internacional: Chile como ejemplo

En este apartado veremos cuál es el papel, jurídicamente hablando, que desempeñan las legislaciones nacionales relevantes en un procedimiento arbitral específico. ¿Cómo y dónde convergen los tratados internacionales con las legislaciones locales? Estudiaremos someramente los puntos dentro del proceso arbitral en los cuales los jueces locales tienen injerencia y verificaremos cuáles son los límites que éstos deben resguardar para lograr un arbitraje que respete la voluntad de las partes y la flexibilidad, sin vulnerar el orden público.

En el caso chileno, que será objeto de mayor análisis en nuestro curso, opera la Ley Nº 19.971. Por el momento, interesan los artículos 5, 8, y los 34 al 36.

4. Lex arbitri
El componente interno de la interacción entre el derecho internacional y el derecho nacional, sobre la cual descansa el sistema de arbitraje internacional,  está principalmente constituido por lo que  la doctrina  ha denominado la  lex arbitri. La lex arbitri determina las normas que gobiernan el acuerdo arbitral, y dada la naturaleza contractual del arbitraje, podemos afirmar que la lex arbitri es el derecho de fondo del contrato arbitral.

En estos momentos nos interesa presentar este concepto por cuanto este se encarga de llenar el vacío que dejan los instrumentos internacionales en la regulación del arbitraje, tales como la regulación del procedimiento arbitral en sí; la asistencia y competencia de los tribunales; y de delinear los limites de orden público que debe respetar un arbitraje en una sede  determinada, entre muchos otros.

En el caso  de Chile, la  lex arbitri está principalmente constituida por la ley 19.971 sobre arbitraje comercial internacional. Pero también entraran en esta noción normas del COT, relativas a competencias de los tribunales, normas del Código civil sobre capacidad y nulidad de los contratos (recuerden que  el acuerdo de arbitraje es un contrato), y normas referidas a orden público, como las materias de arbitraje prohibido. 

Así  vemos que la lex arbitri  se corresponde con normas nacionales de diversa índole: Procedimetales/Sustantivas; Imperativas/Permisivas. Respecto de estas últimas se puede mencionar gran parte del articulado de la ley 19.971, que regula diversas materias solo en subsidio o en silencio de las partes. Estas materias se refieren principalmente a cuestiones procedimentales, que en la práctica son definidas por reglamentos dictados por organizaciones especializadas de arbitraje, y a los que nos referiremos en el siguiente número.

Para finalizar este punto conviene tener presente que el tema de lex arbitri será tratado nuevamente cuando hablemos  de la sede del arbitraje y en las consideraciones  que debe tener un abogado al momento de redactar una cláusula arbitral.  De aquí la importancia de su estudio.
5. Los reglamentos institucionales

Por último, se abordará el tema de los reglamentos institucionales escogidos por las partes —en sus acuerdos de arbitraje— para regular su proceso arbitral específico. ¿Cuándo están “por encima” de la ley nacional? ¿Puede un Reglamento ir en contra del derecho local? Estas son algunas de las preguntas que intentaremos responder con Uds.

A manera de ejemplo, mencionaremos algunas disposiciones de los Reglamentos de la CCI y de la Corte Internacional de Londres (LCIA, por sus siglas en inglés) y cómo éstas pueden ser distintas o complementarias a las legislaciones especiales. 

Art. 1.1: no hay definición de acuerdo

Reconocimiento del principio kompetenz-kompetenz y principio de separabilidad de la cláusula 

Art. 6 CCI

Art 23 LCIA

Derecho aplicable al arbitraje (papel de la sede)

Art. 16.3 LCIA (ver Art. V.1.e de la CNY)

Representación legal de las partes, abogado opcional

Art 18 LCIA

Recusación

Art. 11 CCI: no hay causales taxativas de recusación

Art. 10.2 LCIA: sí las hay

Normas jurídicas aplicables al fondo

Art. 17 CC

Art. 22.3 LCIA

Plazo 

Art. 24 CCI

Finalidad del laudo

Art. 28.6 CCI

Art. 26.9 LCIA

Nacionalidad de los árbitros

Art. 9 CCI

Art. 6 LCIA 

6. Consideraciones Finales
Ni la Convención de Nueva York ni la Ley Modelo responden las preguntas más difíciles que enfrenta el arbitraje comercial internacional. Ambos son dos textos generales, hechos para ser aprobados en gran escala, que por lo mismo no necesariamente tienen respuestas a todos los problemas que surgen en el funcionamiento del arbitraje. 

Esto importa la necesidad de estudiar si: a) es aun necesario que el legislador dicte normas que sí respondan a las cuestiones particulares; b) la jurisprudencia nacional ha desarrollado o debe desarrollar tales cuestiones. Por ello, no debe creerse que Chile resolvió todos los problemas relativos al arbitraje internacional por el solo hecho de haber adoptado la Ley Modelo. Que Chile pueda transformarse en una plaza de arbitraje internacional depende de muchos factores, pero, antes que ningún otro, depende que los Tribunales o el Congreso respondan las preguntas relevantes que están abiertas en la Convención de Nueva York y en la Ley Modelo de manera favorable al arbitraje. Y “de manera favorable” significa no sólo asumir una actitud pro-arbitraje sino responder cuando se transgredan los límites del sistema, esto es, el orden público. 

Revisemos finalmente las preguntas que nos formulamos al comienzo:

a) que los tribunales estatales respeten la existencia de las cláusulas arbitrales, vale decir, que no asuman competencia sobre conflictos que deben ser conocidos por árbitros, ni que ordenen paralizar o detener procesos arbitrales que están en proceso de iniciación o desarrollo de manera arbitraria.

· Convención NY: Artículo 2.

· Ley 19.971: artículo 8.

b) que los tribunales estatales llamados a revisar los laudos arbitrales sólo lo hagan por cuestiones que estén internacionalmente reconocidas o “permitidas” para ello; que adopten una política pro-arbitraje. 

· Convención NY: no hay norma.

· Ley 19.971: artículo 34.

c) que los tribunales estatales llamados a reconocer, ejecutar y cumplir los laudos arbitrales tampoco tengan una actitud de intervención excesiva o innecesaria. 

· Convención NY: Artículo V.

· Ley 19.971: artículos 35 y 36.
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