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INTRODUCCION

La incorporacion progresiva de nuevas tecnologias de la informacién y comunicaciones,
tanto en las grandes y pequenas empresas como en los hogares, ha iniciado una nueva etapa
en la historia de las actividades mercantiles, caracterizada por el desarrollo de los negocios
electrénicos y el comercio electrénico.

Si bien todo indica que estas nuevas tecnologias han facilitado el incremento cuantitativo de
relaciones comerciales y han maximizado la eficiencia en las transacciones, ain no han lo-
grado minimizar ciertos riesgos derivados de las mismas, particularmente, el surgimiento de
problemas y conflictos entre las partes contratantes. Por otro lado, ha surgido la necesidad
de revisar los sistemas empleados para resolver dichos conflictos, porque la estructura tradi-
cional de solucién de controversias mercantiles a través de medios judiciales es poco apro-
piada para los problemas surgidos en transacciones de comercio electrénico internacionales,
transacciones donde estdn en juego los derechos de los consumidores o usuarios, asi como
en aquellos conflictos generados por fallos o errores en los propios sistemas tecnologicos
utilizados.

Desde tiempos remotos las sociedades de todo el mundo han utilizado métodos alternativos
para dirimir sus conflictos. El arbitraje fue la primera forma de obtener justicia y de resolver
las cuestiones o diferencias surgidas entre partes opuestas sin recurrir a la violencia, configu-
rdndose como el precedente de la implantacién de organismos judiciales permanentes.

En los ultimos anos se ha constatado un incremento del uso del arbitraje para resolver dis-
putas mercantiles, asi como una proliferacién de modelos hibridos de otros mecanismos ex-
trajudiciales de solucién de conflictos (MESC). Los MESC no son un sustituto del sistema
judicial y la mayoria de los sistemas o métodos que se engloban bajo este acrénimo ni si-
quiera son equivalentes jurisdiccionales o formas de evitar los tribunales. Pero son sistemas
eficaces, y como los medios materiales de la administracion de justicia son limitados la so-
ciedad civil los asume y los acepta con creciente inter¢s.
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Podemos observar como las administraciones publicas y organizaciones internacionales se
estan comprometiendo cada vez mas en el apoyo técnico, politico y financiero para la imple-
mentacion de estos sistemas en entornos autoregulados.

Como se podrd observar a partir de este trabajo, existe una variedad muy rica de procedi-
mientos que pueden ampararse bajo el paraguas de los denominados “MESC”. El término
MESC describe cualquier proceso disefilado para resolver una disputa sin el concurso de los
tribunales de justicia. La resolucién alternativa de conflictos es vdlida para un extenso nu-
mero de casos, aunque resulta particularmente relevante en disputas comerciales por su fle-
xibilidad y adaptabilidad, siendo especialmente apropiada en aquellos casos en los que las
partes deben o desean mantener su relacién después del procedimiento o en los que las par-
tes estdn geograficamente distantes (comercio internacional y comercio electrénico).

En muchos paises se estd materializando la integracién de los MESC en los procedimientos
judiciales permitiendo, de esta forma, que algunos conflictos (familia, trabajo, y otras dispu-
tas civiles) sean resueltos obligatoriamente por medio de estos sistemas.

ESTRUCTURA Y ALCANCE DEL DOCUMENTO

Este documento no es otra cosa que una propuesta de debate. El momento de su publica-
cién es realmente oportuno, porque existe un interés concreto desde los Poderes Ejecutivo y
Judicial en reformar la actual Ley de Arbitraje de 1988 (LA)! que, a la sazén, cuenta con el
apoyo explicito del denominado Pacto de Estado por ln Justicia. Asimismo, la Ley de Servicios
de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electrénico (LSSICE)? ha de ser reglamenta-
da y es muy probable que el capitulo dedicado a la solucién de conflictos sea un tema que
traiga consigo una interesante discusion.

Con este material, surgido de una meticulosa investigacion, pretendemos poner en marcha un
proceso de discusion y didlogo que lleve a concretar los objetivos principales del Proyecto
i+Confianza. El libro blanco es, antes que un resultado concreto, un proceso. Un documento
con vocacion expresa de ser abierto y participativo que, combinado con el rigor profesional, la
participacion publica, la formulacién de propuestas realizables, invita a ser debatido y consen-
suado por los diferentes actores e instituciones para dar un nuevo impulso al sector. En mu-
chos casos es manifiestamente provocativo y busca movilizar, incluso, opiniones absolutamen-
te encontradas, o revertir situaciones que parecen universalmente vélidas o definitivas.

1 Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje (BOE, nim. 293, de 7 de diciembre de 1988; correccién de
errores, BOE, num. 185, de 4 de agosto de 1989).

2 Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio Electrénico. Aprobada
por el Congreso el 27 de junio de 2002 y publicada en el BOE de 12 de julio de 2002.
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Es un documento donde se describe:

La situacion
Los problemas
Los retos

Las alternativas

El Proyecto 1+ Confianza ha optado por organizar este documento en cinco grandes partes

diferenciadas:

Capitulo I: Taxonomia de los sistemas extrajudiciales de solucién de conflictos.
En esta seccion se describe la taxonomia de estos sistemas mediante una sistematiza-
ci6én de naturaleza técnica y expositiva; refleja el estado del arte respecto a la situacién
actual de los sistemas basicos o primarios, y los sistemas hibridos de resolucion extra-
judicial o alternativa de disputas. Es una recopilacion y exposicién de sistemas no ex-
haustivo debido a la pluralidad y dinamismo del sector. Se incluyen sistemas que son
utilizados con mucha frecuencia en Estados Unidos y que, con modificaciones o adap-
taciones, podrian ser aplicados en Espana.

Capitulo II: Ventajas y desventajas del arbitraje y de la mediacidn. Esta parte
tiene como objetivo describir las ventajas y desventajas de los dos sistemas extrajudi-
ciales de solucién de conflictos mds importantes, es decir, el arbitraje y la mediacion.
Esta descripcién ofrece los marcos de referencia en los que se inscriben las situaciones
y problemas, y permite conocer sus condicionantes de fondo.

Capitulo III: El arbitraje en el derecho comparado de la Unién Europea. En
esta seccién se analiza la forma en que los distintos paises acogen estos tipos de siste-
mas, sus caracteristicas mas relevantes, la arbitrabilidad en cuestiones relacionadas con
el comercio electrénico, las actividades probatorias y las cuestiones relacionadas con la
e¢jecucion de los laudos arbitrales y la jurisdiccion.

Capitulo IV: Estado de Situaciéon de los MESC en Espana. En este capitulo se
describen los sistemas arbitrales en Espana: arbitraje comun, arbitraje de transportes,
arbitraje de consumo, arbitraje de seguros, arbitraje administrativo, arbitraje en servi-
cios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico.

Capitulo V: Conclusiones Estratégicas y Propuestas de Debate. Por dltimo, se
desarrolla un conjunto de propuestas para el debate sobre potenciales reformas en el
sector. Propuestas de debate sobre armonizacién o estandarizacion en materia proce-
sal para permitir la generalizacién del uso de nuevas tecnologias en los MESC (méto-
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dos heterocompositivos mds apropiados para los negocios electrénicos; el convenio
arbitral electrénico; arbitraje electrénico en materia de consumo; confidencialidad,
privacidad y seguridad en los MESC; armonizacion de tecnologias, sistemas presen-
ciales y sistemas de videoconferencia en las audiencias; transparencia en la informa-
ci6n de los proveedores de servicios; cualificacién y responsabilidad minima de los
terceros neutrales; protocolizacion del laudo arbitral; etc.). Propuestas para la imple-
mentacion de politicas para favorecer la adopcion de los MESC por parte de las
PYME espafolas en transacciones entre empresas (Business to Business o B2B); y otras.

Este trabajo pretende proporcionar un soporte material para el estudio y el debate del esta-
do del sector. Los principales destinatarios de este documento son los usuarios finales de los
sistemas extrajudiciales, los centros de mediacién y arbitraje, los creadores de politicas, los
medios de comunicacién, y por supuesto, los proveedores y usuarios de servicios de la so-
ciedad de la informacion y el comercio electronico, con vistas a fomentar un foro de debate
publico a partir de las sugerencias y propuestas contenidas en este libro.

Se ha pretendido mantener un tono general divulgativo, que permita una mayor difusion y
participacion publica de los no especialistas, sin renunciar por ello al rigor técnico, ni ocul-
tar la complejidad que existe en algunos aspectos asi como la dificultad de encontrar algunas
soluciones.

Resta decir que, por su propia naturaleza, este es un libro abierto, una base de didlogo per-
manente sobre el sector y sus problemas que permite integrar las contribuciones formuladas
desde muy distintas perspectivas. Una vez debatido y perfeccionado, este trabajo podria
convertirse en un documento con directrices concretas para el impulso del sector.



TAXONOMIA DE LOS

MECANISMOS EXTRAJUDICIALES DE
SOLUCION DE CONFLICTOS (MESC)
Y SUS SISTEMAS HIBRIDOS

Podria decirse que una las tendencias mds importantes que se observa en el campo de los
MESC, particularmente en Estados Unidos e Inglaterra, es el desarrollo de sistemas hetero-
compositivos hibridos. Estos toman elementos especificos de los procedimientos basicos y
combindndolos crean unos nuevos, de tal forma que el nuevo procedimiento se ajusta al
maximo a las necesidades de los usuarios.

Como consecuencia de la variedad de modelos de MESC en todo el mundo, éstos se pue-
den diferenciar y clasificar de acuerdo a distintos criterios. Hemos optado por emplear el
criterio de la antigiiedad, por la implicacién de los terceros neutrales, y por los efectos de la
decisién final. Los hemos clasificado en dos grandes grupos:

* Procedimientos Bdsicos o Cldsicos. Desarrollados y empleados durante décadas en un am-
plio grupo de paises en todo el mundo. Dichos procedimientos son: la conciliacién, la
mediacion, y el arbitraje.

* Procedimientos Hibridos. Variados y crecientes, enmarcados en un entorno dindmico,
que favorece el desarrollo y especializacion de los mismos en funcion de las necesida-
des de los usuarios finales o sectores. Son propios de paises muy desarrollados, espe-
cialmente Estados Unidos.

1.1 LOS SISTEMAS BASICOS O CLASICOS DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Actualmente podemos encontrar en Internet versiones on-line perfectamente desarrolladas
de todos estos sistemas clasicos de solucion de conflictos. La forma de iniciacion del proce-
so es comun en todos los sistemas y se resume en la cumplimentacién y posterior envio de
un formulario on-line confidencial, con los datos necesarios para la identificacion de esta
parte y de la parte contraria, indicando la naturaleza de la disputa y el resultado deseado o
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Taxonomia de los mecanismos extrajudiciales de solucién de conflictos

NEGOCIACION ASISTIDA

NEGOCIACION ASISTIDA

NEGOCIACION ASISTIDA

(judge hosted)

NEGOCIACION ) . .
(SIN OPINION (CON OPINION (CON OPINION
NO ASISTIDA
CONSULTIVA) CONSULTIVA) VINCULANTE)
., , . Negociacién con juez T
Negociacién clésica 9 l Med-arb Arbitraje cldsico

Minitrial

egociacién reguladora
(reg-neg)

Evaluacién neutral
inicial

Arbitraje de oferta final
(baseball arbitration)

Procedimiento doble

Conciliacién cldsica

Evaluacién inicial

Fact finding binding

por experto

Asesoria
de investigacion
(fact finding advisory)

—» Laimplicacién del tercero neutral aumenta en esta direccion —)

pretendido. El proveedor establece contacto con la contraparte y la invita a participar en el

Juez privado
(rent-a-judge)

tipo de solucion de que se trate (mediacion, arbitraje, etc.). Si acepta, las partes se involu-
craran en el procedimiento correspondiente elegido (generalmente, previo acuerdo de las
reglas y/o procedimientos que guiardn el tramite) y procuraran (con o sin la asistencia del
tercero neutral) la resolucién de su conflicto de una forma rapida, no formal y con un coste
mas bajo que los procesos judiciales.

Asimismo, se estan desarrollando tecnologfas muy especificas para este sector. Por ejemplo,
E-Arbitration-T, una nueva plataforma on-/ine para centros de mediacién y arbitraje cuyo
principal objetivo es dotar a estos de tecnologias de ultima generacién como redes inteli-
gentes, sistemas de gestion, integracion de servicios y servicio de formacién para su desarro-
llo y explotacién comercial. E-ArbitrationT® es una nueva iniciativa patrocinada por la Co-
misién Europea.

La plataforma E-Arbitration-T es un sistema que garantiza seguridad y confidencialidad en
todas las etapas de la resoluciéon de conflictos. Esto se ha conseguido mediante el uso de sis-
temas multimedia (texto interactivo, videoconferencia, etc.), que permiten a todos los
miembros de la cadena de resolucion de conflictos on-line (actores, demandados, arbitros,
traductores, expertos, etc.), mantener un contacto directo entre si y con ello mejorar las re-
laciones entre las empresas.

3 E-ArbitrationT: Solucion Extrajudicial de Disputas para PYME, http:/fwww.c-avbitvation-t.com y http:/fwww.cordis.lu/
ist/projects.litm
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La plataforma E-Arbitration-T es una innovacién tecnoldgica cuyo principal objetivo es dotar
a los centros y tribunales de mediacion o arbitraje de un conjunto de aplicaciones integradas
y que permite a los usuarios controlar todos los procedimientos y procesos legales a través de
un completo conjunto de herramientas de gestion. A diferencia de otros sistemas que sdlo re-
conocen entidades legales, esta plataforma reconoce personas individuales asi como las com-
panias y organizaciones a las que representan. El sistema proporcionara asistencia inmediata,
inteligente y personalizada a todas las partes implicadas en un conflicto. Asi mismo simplifi-
card y mejorard el flujo del proceso de negociacion, mediacion y arbitraje.

En términos generales, la plataforma E-Arbitration-T brindard apoyo electrénico para:

(1)  Automatizacién flexible de mecanismos alternativos para solucién de conflictos
(MESCQ):

* Sistema inteligente de gestion de casos y orientacion “paso a paso”.

* Mapa del caso adaptado a las necesidades de la resolucién en curso.

(i) Gestién de documentos y pruebas:
 Formularios on-line para la preparacién de escritos y documentos del proceso.

* Almacenaje y distribucién de informacion seguros.

(ii1) Interaccion en tiempo real (para todos los clientes y terceros neutrales):
* Soporte para videoconferencia.
¢ Transcripcion segura del juicio.

¢ Foros de discusion.

(iv) Procedimientos de alta seguridad e integridad:
. ;. . .27 72t
¢ Firmas electrdnicas y otras formas de autenticacion electrénicas.
* Pago on-line (dep6sitos garantizados, honorarios de arbitrajes, honorarios de ad-
ministracion, etc.).

(v) Entorno multilingiie.

E-Arbitration-T es un proyecto europeo en el que participan Comercio Electrénico Global
S.C. (Espana), Tiga Technologies (Francia), Departamento de Sistemas de Informacién y
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Computacion de la Universidad de Brunel (Inglaterra), Departamento de Ingenierfa Infor-
matica y de las Telecomunicaciones de la Universidad de Catania (Italia), Cdmara de Conci-
liacién y Arbitraje de Catania (Italia), despacho Cuatrecasas Abogados SRL (Espana), Aso-
ciacion Espanola para el Derecho y la Economia Digital (Espana).

1.1.1 La conciliacién cldsica

Es un proceso por el cual un tercero neutral se retine separadamente con las partes en con-
flicto en un intento de establecer el mutuo entendimiento de las causas que han generado la
disputa y promover un acuerdo de una forma amigable y no antagénica.

En la conciliacién, el conciliador no tiene poder para administrar justicia, las partes no
estan obligadas a aceptar el acuerdo propuesto y la resolucién no constituye titulo ejecuti-
vo. Ademis el conciliador asume una actitud mds pasiva dejando todo en manos de las par-
tes, pues se limita a interesarse en si éstas han llegado a un acuerdo y facilitarles la ocasion
de que lo hagan.

1.1.2 La mediacién cldsica

Se trata de un procedimiento voluntario, informal y confidencial por el cual una tercera
parte neutral (una o mds personas), con una formacién profesional adaptada a las necesida-
des del conflicto, asiste a las partes con el objeto de que éstas lleguen a un acuerdo por si
mismas. Las partes buscan en ese experto a un gufa que escuche a los interesados y les ayude
a llegar a un acuerdo mutuamente beneficioso.

Se suelen utilizar las sesiones privadas para hablar de informacién confidencial y de la estra-
tegia negociadora, asi como para proporcionar a los participantes la oportunidad de liberar
sus emociones en una reunion privada. Las partes son las duenas del proceso, lo que implica
la no obligatoriedad de aceptar o acatar las intervenciones del mediador.

Es un procedimiento heterocompositivo de bajo riesgo, ya que las decisiones son no vincu-
lantes, y cualquiera de las partes, incluso el mediador, puede retirarse del procedimiento en
cualquier momento. Sin embargo, este hecho es muy poco probable, ya que todos ellos han
intervenido en su desarrollo.

El mediador no tiene el poder de imponer una solucién a las partes, pero si de facilitar al
maximo un acuerdo aceptable por ambas partes. Si las partes no estin conformes con los
acuerdos, pueden acudir al arbitraje o a los tribunales.
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Es un procedimiento flexible e informal. No obstante se rige por reglas de procedimiento y
conducta que han sido previamente aceptadas por todas las partes implicadas. El mediador
no celebra audiencias para practicar pruebas, examinar testigos, etc. Tampoco existe una
fase de alegaciones como en los procesos judiciales.

El mediador tiene una visiéon de ambas partes y adquiere un conocimiento de las mismas
por medio de reuniones privadas con cada una de ellas, ayuda a ver el problema desde el
punto de vista del oponente y estd presente en las negociaciones cara a cara. El papel del
mediador es fundamentalmente el de actuar con diplomacia, ya que debe conseguir de esta
forma difuminar las hostilidades entre las partes y llegar a un comun acuerdo.

Los mediadores suelen emplear una amplia gama de técnicas y estrategias para lograr resul-
tados satisfactorios. Ayudan a las partes a comunicarse de una forma efectiva y a desarrollar
una actitud cooperativa para la resolucion del conflicto, identifican los intereses de las par-
tes, transmiten mensajes entre las mismas, exploran las posibles opciones para un acuerdo y
las consecuencias de la ruptura. Las partes pueden seleccionar el mediador. Normalmente,
las asociaciones profesionales de mediadores, o los institutos o centros de mediacion son los
encargados de proporcionar a las partes una lista de mediadores.

La mediacion no obstaculiza el ejercicio de los derechos que las partes pudieran tener deriva-
dos de su relacion previa. Si se alcanza el acuerdo las partes o sus representantes redactan un
borrador de convenio, incorporando los términos del acuerdo. Este documento circula entre
las partes y el mediador vy, si fuera necesario, puede rectificarse y ejecutarse formalmente.

La mediacién puede finalizar:
* sin resolucién del conflicto
* con aproximacion a través de un acuerdo parcial, o

e con acuerdo total.

En cualquiera de los casos, el mediador es un testigo cualificado de los acuerdos o desacuerdos.
El proceso suele ser voluntario aunque estd aumentando el nimero de contratos comercia-
les entre los que se incluye la cliusula de la mediacion en el caso de conflictos. Es muy fre-

cuente tanto en Europa como en Estados Unidos.

En Internet hay varios modelos de mediacion on-line que gozan de gran aceptaciéon. El mas
importante por el volumen de casos que gestiona es SquareTrade*. Durante el ano 2002

4 hesp:/fwww.squaretrade.com
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intervino en mds de 200 000 casos de mediacién on-line relacionados con problemas de tipo
B2C (Business to Consumers: relaciones entre la empresa y el consumidor o cliente final).

1.1.3 El arbitraje clésico

Se trata de un proceso de resolucidn de conflictos de naturaleza vinculante por el que uno o
mads drbitros, después de haber recabado informacién, escuchado a todas las partes y practi-
cado las diligencias probatorias pertinentes, emiten una decisiéon conocida con el nombre de
laudo que tiene un valor idéntico al de una sentencia dictada por un tribunal.

Cualquier materia puede ser objeto de arbitraje, salvo aquellas cuestiones sobre las que haya
recaido sentencia firme y definitiva y aquellas en las que debe intervenir el Ministerio Fiscal.
En este ultimo caso se refiere a asuntos en los que este Ministerio deba salir en defensa y re-
presentacion de quienes no pueden actuar por si mismos, bien por ser incapaces o por no
tener representacion legal, asi como en los casos de materia penal. Las disputas pueden refe-
rirse tanto a personas fisicas como juridicas.

El arbitraje se plantea dentro de un régimen de autonomia de la voluntad, en el que todas
las cuestiones son en principio arbitrables, salvo las excepciones que recojan las legislaciones
internas o los tratados internacionales.

El laudo es la decision de los arbitros que pone fin al litigio, resolviendo definitivamente el
asunto que las partes han encomendado. Es, segtin la terminologia del Tribunal Constitu-
cional espanol, un equivalente jurisdiccional®. Esto significa que tiene valor de cosa juzgada
de la misma forma que las sentencias de los tribunales ordinarios, siendo las decisiones del
mismo irrevisables, no pudiendo las partes volver a plantearlas ante ningun otro tribunal, ni
judicial ni arbitral. Adquieren la firmeza de un acto jurisdiccional, con eficacia para las par-
tes que pueden solicitar su cumplimiento forzado y para los jueces, que carecen de potestad
para revisar el contenido de un laudo.

Los laudos dictados por tribunales arbitrales extranjeros también pueden ser ejecutados por
el procedimiento previsto para la ejecucion de sentencias extranjeras, debido al consenti-
miento por la mayoria de las naciones mas adelantadas a la Convencién de Nueva York
sobre Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1991, de 12 de marzo: “el arbitraje debe reputarse como un equivalente
jurisdiccional, mediante el cual las partes pueden obtener los mismos objetivos que con la jurisdiccién civil, esto es
una decision de conflicto con todos los efectos de la cosa juzgada™.
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1.1.3.1 CLASIFICACION DEL ARBITRAJE

A un arbitraje se puede llegar a través de tres vias: por establecerlo la ley; por existir una
cldusula compromisoria o sumisoria que obliga al arbitraje, ya sea directamente o con pos-
terioridad a una mediacion frustrada o no cumplida; o por acordarlo posteriormente al con-
flicto. Debido a la variedad de vias y circunstancias, se podria clasificar el arbitraje segiin
distintos criterios.

Seguin su administracion

o Avbitraje ad hoc, libve o independiente

En un arbitraje ad hoc, las partes que han decidido someterse a arbitraje, administran
el procedimiento en su totalidad. Por ejemplo, acuerdan como se van a nombrar a los
drbitros, como se pagaran los honorarios de los arbitros, el lugar de celebracién de las
audiencias, etc. Es decir, es aquel arbitraje regulado por las partes, sin intervencion de
una institucion arbitral sujeta a reglamento.

El arbitraje ad hoc es recomendable en ocasiones y bajo circunstancias muy especiales,
ya que se requiere una asesoria especializada o un drbitro con amplia experiencia para
no entorpecer el procedimiento. Como desventajas mas importantes se podria senalar
el riesgo de que las partes incurran en errores al elaborar las reglas que habran de regir
el procedimiento arbitral pudiendo, de esta manera, entorpecer o abortar el procedi-
miento arbitral.

o Avbitraje institucional

Un arbitraje es de tipo institucional cuando las partes convienen, en el momento de
redactar la cldusula, en resolver sus conflictos ante instituciones especializadas que or-
ganizan y administran el proceso. En este tipo de arbitraje, todo lo concerniente al
procedimiento, como la constitucion del tribunal, la recusacion, los drbitros, asi como
el procedimiento aplicable, los honorarios de drbitros y los gastos administrativos,
estd establecido en el reglamento de arbitraje del respectivo centro.

Para facilitar el arbitraje, la Ley de Arbitraje (LA) permite que las partes puedan enco-
mendar la administracion del mismo y la designacién de arbitros a corporaciones de
derecho publico y a asociaciones y entidades sin animo de lucro que puedan desempe-
nar funciones arbitrales con rapidez, flexibilidad y eficacia, segun establecen sus pro-
pios reglamentos reguladores, no teniendo que preocuparse las partes del procedi-
miento arbitral.
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En este tipo de arbitraje el proveedor de los servicios es una institucion de caracter
permanente, por ejemplo los tribunales arbitrales que se encuentran en las cimaras de
comercio, u organismos tanto nacionales como Internacionales. Entre las institucio-
nes mas prestigiosas, podriamos mencionar la corte de arbitraje de la Cimara de Co-
mercio Internacional (ICC), la corte de arbitraje de Londres, y la corte de arbitraje es-
panola, que depende del Consejo Superior de las Camaras de Comercio.

Segiin su orvigen

» Arbitraje voluntario

Es el que se produce como consecuencia de la voluntad de las partes con el consenti-
miento de los interesados para su solucion final.

» Arbitrage forzoso o legal

El arbitraje forzoso es impuesto por una disposicion legal o por el sometimiento a un
pacto entre las partes antes de ocurrir el conflicto. En el primer caso, no es la voluntad
de las partes, sino una disposicién legal que lo establece como forzoso, siendo el legis-
lador quien decide la sujecion del caso a arbitraje.

Seguin su modalidad

o Arbitraje de derecho

Los arbitros que desempenan dicha funcién juzgan conforme a derecho, adecuando el
laudo y el procedimiento al derecho sustantivo. Los drbitros de derecho de suris acta-
an sobre la base de formas legales y deciden las cuestiones segun el derecho positivo,
de forma similar a como lo harfa un magistrado judicial. El laudo debe estar funda-
mentado en derecho.

En este caso no pueden formar parte del arbitraje ni abogados que tengan que ver con
las partes en conflicto, ni Jueces ni Magistrados ni Fiscales en activo ni personas que
ejerzan funciones publicas retribuidas por arancel.

» Arbitraje de equidad

Los drbitros pueden obrar segun su leal saber y entender, sin someterse a ninguna
forma legal. Se respetan las decisiones de los arbitros sin exigencias en la interpreta-
cidn rigorista y sin corregir sus posibles deficiencias u omisiones. La ley espafola de
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1988 apostd por el arbitraje de equidad frente al de derecho, ya que se otorga a los dr-
bitros mayor poder, pues no se somete su criterio a una ley positiva.

Seguin el dmmbito territovial

o Arbitraje nacional

Es aquel procedimiento que resuelve conflictos entre partes establecidas en el mismo
territorio.

o Avbitraje internacional

Este tipo de arbitraje se caracteriza porque las partes que celebran el acuerdo tienen
domicilios en estados diferentes. El lugar o sede del arbitraje estd fuera del estado en
el que las partes tienen su domicilio o el lugar de cumplimiento de una parte estd si-
tuado fuera del estado en el que sus partes han fijado sus domicilios.

Seguin devecho

* Arbitraje de derecho publico

Se produce cuando intervienen intereses publicos y nacionales en conflicto. A diferencia
del arbitraje privado, en lo referente al laudo, su camplimiento depende de la voluntad de
cada uno de los estados, pues el principio de inmunidad de jurisdiccion respecto de los es-
tados soberanos impide que se adelante una ejecucion forzosa del laudo correspondiente.

o Avrbitraje de devecho privado

Se refiere a conflictos planteados sobre normas de derecho civil o mercantil. Para tener
fuerza legal debe cumplir una serie de requisitos. Por ejemplo, la cldusula compromiso-
ria de arbitraje privado debe hacer referencia al contrato, determinar el método a seguir,
nombrar a quien va a administrar el arbitraje y el reglamento de arbitraje a aplicar, etc.

Seguin el dmbito de aplicacion

o Avbitraje entre empresas

Se trata del arbitraje tradicional de naturaleza mercantil donde las partes en conflicto

son empresas. Los anglosajones lo denominan Business to Business (negocios entre em-
presas o B2B).
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»  Arbitraje de consumo o entve empresa y consumidor final

Es el arbitraje que tiene por objeto la resolucién de un conflicto en el cual estd involu-
crado un consumidor o usuario. En Espana, la garantia de defensa y proteccion de los
consumidores y usuarios, asi como su seguridad, salud y sus legitimos intereses es un
derecho constitucional y goza de un régimen legislativo especial. Actualmente, el ar-

bitraje de consumo es de monopolio estatal a través del denominado sistema arbitral
de consumo. Es voluntario y gratuito para las partes.

Seguin el medio o tecnologin que utiliza

o Arbitraje tradicional o arbitraje off-line

Cuando no se utiliza Internet ni otras plataformas digitales especificas en el procedi-
miento, o cuando éstas se utilizan sélo en partes del mismo. Es decir, cuando el proce-
so se lleva a cabo mediante sistemas tradicionales: presentacion, intercambio y archi-
vo de documentos en papel. Comunicaciones o notificaciones mediante correo postal
tradicional, teléfono, fax, etc. En cuanto a la forma de llevarse a cabo las audiencias,
en este tipo de sistemas prevalecen las presenciales.

* Arbitraje on-line

Cuando todas las etapas del procedimiento arbitral se desarrollan a través de Internet
o de otras plataformas digitales especiales o similares.

Seguin las obligaciones resultantes del laudo

» Avbitraje vinculante

Las partes deben someterse al laudo surgido del arbitraje. No tienen derecho a recu-
rrir a las instancias jurisdiccionales u extrajurisdiccionales para que conozcan de nuevo
sobre el fondo del asunto. Y podra obtenerse su ejecucion forzosa, ante el juez de pri-

mera instancia del lugar en donde se haya dictado, por los tramites establecidos para
la ejecucion de sentencias firmes.

* Arbitraje no vinculante

Las partes no se someten obligatoriamente al resultado del arbitraje.
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1.2 LosS SISTEMAS HIBRIDOS DE SOLUCION DE DISPUTAS

La relacién de mecanismos de resolucion de conflictos que se describen a continuacién no
es exhaustiva debido a la dindmica del sector. En general, son sistemas que se utilizan parti-
cularmente en Estados Unidos. Estos podrian dividirse en cuatro grandes grupos en fun-
cion de la mayor o menor incidencia en la decision del tercero neutral o tercera parte en el
conflicto: (1) Negociacién no asistida (sin el concurso de una tercera parte ajena al conflic-
to), (i) Negociacién asistida (sin opinién consultiva), (iii) Negociacién asistida (con opi-
nioén consultiva) y (iv) Negociacion asistida con opinién vinculante.

Negociacion no asistida (sin el concurso de una tevcera parte ajena al conflicto)

* La negociacidn clasica

Es un mecanismo extrajudicial de resolucién de conflictos por medio del cual las par-
tes llegan voluntariamente a un acuerdo sin la intervencién de un tercero neutral.
Comparado con los procesos que implican a terceros, generalmente, la negociacién
permite a las partes en conflicto mantener el control del proceso y su solucién.

El proceso puede definirse como voluntario, informal, no estructurado, que funciona
sin el auxilio de un tercero neutral. Las partes en conflicto pueden estar o no represen-
tadas por abogados, aunque en el caso de que éstas decidan representarse a si mismas,
suelen plantearse problemas sobre la alta implicacion personal, surgiendo en ocasio-
nes problemas de comunicacién. El proceso finaliza con un acuerdo voluntario.

La aplicacion de tecnologias de la informacion y las comunicaciones en este sector ha
generado una nueva modalidad de negociacién clasica, que es la denominada “nego-
ciacién automatizada”. Funciona de la siguiente manera: las partes se registran con el
proveedor del servicio y acuerdan previamente que su conflicto se solucionara si las
ofertas y demandas se encuentran dentro de determinado rango monetario. Para ello,
cada una y por su parte, formula sus ofertas y/o demandas a ciegas. Esto significa que
la parte contraria no conoce los valores propuestos. El software provisto por el pro-
veedor de servicios (no participa ninguna persona como tercero neutral) se encarga
de comparar automaticamente las sumas y dividir mecdnicamente la diferencia en los
casos en que asi corresponde.

Ejemplos de proveedores de servicios de negociacion automatizada son ClicknSettle®,
o Cybersettle”. La principal ventaja que ofrece este tipo de solucién de disputas es que
en caso de no lograrse acuerdo (porque después de una serie de rondas las ofertas y

6 hetp:/pwww.clicknsettle.com

7 besp:/www.cybersettle.com
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demandas de las partes nunca se encuentren) no disminuye la capacidad de negocia-
cién puesto que los montos por los cuales los participantes estaban dispuestos a llegar
a un acuerdo no han sido nunca revelados a la parte contraria y pueden, entonces,
continuar en la misma situacién que antes, procurando la soluciéon del conflicto por
otras vias. Este tipo de negociacion es muy utilizado en caso de disputas relacionadas
con reclamacion de seguros.

El minitrial

Es un procedimiento abreviado, flexible, no vinculante, en el cual cada una de las par-
tes presenta el caso a un panel o grupo especial. Suele utilizarse en asuntos muy com-
plejos, largos o de multiples partes. El minitrial es un procedimiento mas estructura-
do que una mediacién y a menudo precisa una mayor preparaciéon por ambas partes.
Un munitrial no es un juicio, sino una técnica voluntaria y no vinculante. Es privado,
confidencial e informal.

Cada parte hace una presentacién sumaria del caso a un panel formado por una per-
sona representante de cada parte y un tercero neutral. El tercero neutral preside el
procedimiento y puede ser requerido por las partes para mediar en el mismo o a dar
su opinioén. Se produce un intercambio de informacion e intensivas negociaciones. El
tercero interviene ordenando el procedimiento y actuacion de cada una de las partes.
El papel de las partes en conflicto se basa en observar, escuchar, preguntar y evaluar la
informacion. La teorfa en la que se basa es que el problema es fundamentalmente un
problema de negocios, no un problema legal. Los miembros del panel tienen la auto-
ridad para negociar y aprobar acuerdos.

Un minitrial tiene dos partes diferenciadas: (1) la primera es el intercambio de infor-
macién y (ii) la segunda, las negociaciones intensivas entre las dos partes.

Las partes implicadas en el conflicto encuentran asi su propia solucion. Los represen-
tantes de cada una de las empresas implicadas en el conflicto saben bien que pueden
llegar a acuerdos a los que no pueden optar en los tribunales. La solucién que ellos
elaboran puede ser mds constructiva que la decisién “ganar todo o perder todo” que
muchas veces ofrece un tribunal.

El procedimiento tiene una estructura flexible, no vinculante y confidencial. A la con-
clusién de las presentaciones, las partes se retinen con o sin el neutral para intentar re-
solver el conflicto basindose en los datos presentados. De esta forma, ambas partes
tienen el conocimiento de los puntos débiles y fuertes del oponente.

Procedimiento doble, paralelo o two-track approach

Esta propuesta es particularmente interesante en el caso de que no sea posible aban-
donar los tribunales, para no ser interpretado como una muestra de debilidad por una
de las partes.
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Se utiliza en forma conjunta o simultinea con la opcién de los tribunales de justicia.
Representantes de las partes, que no estan implicados directamente en el procedimien-
to judicial, conducen negociaciones u otros procedimientos de resolucion extrajudi-
cial de conflictos o algunas veces se lleva a cabo en momentos en los que hay un pa-

réntesis en el conflicto. Es otro sistema muy utilizado particularmente en Estados
Unidos.

Negociacion asistida (sin opinion consultiva)
En este tipo de negociacién, una tercera parte asiste al procedimiento, pero no da su opinion.

* Negociacion con juez o judge-hosted (conferencia de convenio o settlement conference)

Se trata de una sesién de negociaciéon ordenada o recomendada por un juez, usual-
mente antes de que se inicie un proceso judicial, aunque algunas veces, en un momen-
to del procedimiento. El algunos casos se lleva a cabo por el mismo juez que va a co-
nocer el conflicto; en otras ocasiones refiere el caso a un magistrado o un oficial de
justicia. Las partes presentan el caso a un grupo especial o panel.

Durante la sesion de negociacion, los representantes de ambas partes abrevian las ver-
siones de sus casos. El juez u oficial de justicia evalda los méritos de cada parte, comu-
nica su opinion y predice como jugaria su papel un jurado. Algunos jueces o magis-
trados tratan de persuadir a las partes para que acepten sus recomendaciones; otros
usan técnicas de mediacion para llegar a un acuerdo.

* Reg-neg (negociacion reguladora o regulatory negotiation)

Conocido también como negotiated rulemaking, o requintory negotiation. Suele utili-
zarse en procedimientos muy complejos y largos, de gran importancia politica o so-
cioecondmica, o con varias partes, y sobre todo en Estados Unidos. Es una herra-
mienta importante para la iniciacion de trdmites legislativos relacionados con sectores
de actividad muy especificos.

La idea basica de la negociacién regulada es que una agencia gubernamental aporta
representantes de las partes implicadas para discusiones. Se intenta llegar a un consen-
so con el fin de redactar un texto de ley que evite futuros conflictos. Las agencias gu-
bernamentales intentan negociar las leyes antes de promulgarlas. Las partes presentan
el caso a un grupo especial o panel. Suele utilizarse en procedimientos muy comple-
jos, largos o de multiples partes.

Este procedimiento se emplea con éxito en instituciones gubernamentales, como
la Agencia de Proteccién del Medio Ambiente (Environmental Protection Agency), la
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Administracion Federal de la Aviacion (Federal Aviation Administration), la Comision
Federal de Comercio (Federal Trade Commission), la Administracion para la Seguridad
Laboral y la Salud (The Occupational Safety and Health Administration), el Departa-
mento de Educacion (The Department of Education) y el Departamento del Interior
(The Department of Interior).

Negociacion asistida (con opinion consultiva)
Se trata de procedimientos en los que el tercero neutral aporta una opinién no vinculante.

o Med-arb

Se trata de un proceso que presenta dos etapas. Bajo este procedimiento, las partes in-
tentan resolver sus diferencias por medio de la mediacién. No obstante, si la media-
cion falla, el asunto en litigio es automdticamente remitido a arbitraje.

El procedimiento utiliza los servicios de un tercero neutral en ambos casos. Durante
la mediacién para guiarles y durante el arbitraje para alcanzar a una decision vinculan-
te. La decisién final en este proceso combina todos los acuerdos a los que se han lle-
gado en la mediacién, con las decisiones alcanzadas por el tercero neutral en el arbi-
traje. De esta forma se ofrece a las partes lo mejor de ambos mundos; la oportunidad
de tomar el control del conflicto y de disefar sus propios acuerdos, con la seguridad
de que si éstos no solucionan el conflicto, el drbitro lo hara por ellos.

Como en todas las mediaciones, el proceso se inicia con una reunion entre las partes y
el mediador. Se les pide a las partes que adjunten sus propuestas y se mantienen con
ellas unas reuniones privadas con las que se intenta acercar posturas.

El mediador se retine con todas las partes y disena un acuerdo global. Si el caso se re-
suelve por medio de esta reunion, se firma el acuerdo y el proceso se completa defini-
tivamente.

En la fase de arbitraje, el procedimiento es similar al de un arbitraje tradicional. Se
han desarrollado sistemas hibridos del procedimiento:

— Med-luego-arb (med-then-arb): el procedimiento descrito anteriormente, salvo que
se emplean distintos terceros neutrales en la mediacion que en el arbitraje. Fue desa-
rrollado con el fin de evitar conflictos, ya que se consideraba que la persona que
habia ayudado a redactar los primeros acuerdos en la mediacién no debia de ser la
misma que resolviese el arbitraje.

— Mediacion en la sombra (shadow-mediation): en esta modalidad, se emplean dis-
tintos terceros neutrales para cada una de las fases, aunque el mediador continua
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como observador en la fase del arbitraje, quedando en espera, por si las partes deci-
den que alguno de los puntos debe quedar resuelto por medio de la mediacién.

— Co-med-arb: combina aspectos de la mediacion, mediacion en la sombra y arbitraje,
pero evita el tener que informar a dos terceros neutrales de forma separada sobre el
caso. El arbitro acude pero no participa en las sesiones de mediacion y es informa-
do sobre el caso por el mediador. No obstante el arbitro no participa en la fase de
reuniones de la mediacion.

Evaluacion neutral inicial

Es un proceso que suele tener lugar en los tribunales, en un esfuerzo por conseguir
que casos de naturaleza civil o mercantil sean resueltos en las primeras etapas del pro-
cedimiento judicial. Normalmente el procedimiento es voluntario, aunque puede ser
obligatorio por mandato judicial.

En este caso, el tercero neutral (comunmente llamado auditor) da una opinién no
vinculante sobre el asunto a tratar. La técnica es generalmente usada en las primeras
etapas de un juicio. Las partes pueden tener la opcion de pedir al evaluador que conti-
nde mediando en la disputa. Se trata de uno de los sistemas de resolucién alternativa
de conflictos mds moderna. En Estados Unidos mas de veinte estados autorizan el
uso a través de tribunales federales.

La evaluacién neutral no culmina con la obtencién de una solucién impuesta por el
auditor, sino con el posterior acuerdo que las partes puedan alcanzar como resultado
de su andlisis y de sus recomendaciones. La evaluacion neutral es absolutamente con-
fidencial. El auditor no divulgard a terceros ningun aspecto relativo a los asuntos tra-
tados por las partes con él.

Evaluacidn inicial por experto

Es similar al caso anterior, pero la evaluacién de los hechos no tiene lugar en las pri-
meras fases de un proceso legal. El experto selecciona en funcion de la experiencia que
tenga en resolver casos similares. El experto proporciona a las partes una decisiéon no
vinculante. Es un sistema muy utilizado en la resolucién extrajudicial de conflictos en
materia de seguros.

Asesoria de investigacion o fact finding advisory

Es un proceso usado muy a menudo en las negociaciones colectivas, aunque viene uti-
lizandose con ¢éxito en acuerdos comerciales. Se inicia cuando las negociaciones o la
mediacién ha llegado a un émpasse y cuando ambas partes necesitan llegar a un acuer-
do antes de llegar al arbitraje, a una huelga o a los tribunales.
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Es un procedimiento informal, por el que un tercero neutral, después de escuchar a
todas las partes, emite un informe con unas conclusiones y recomendaciones. Estas
no son vinculantes, pero se admiten en los tribunales si el asunto termina en litigio.
Como mediador, el fin del tercero es llegar a un acuerdo, pero no se implica en las ne-
gociaciones de las partes, salvo que ellas asi lo decidan y el tercero neutral se considere
capacitado para ejercer esta accion.

Juicio breve sin jurado o summary bench trial

ste procedimiento se parece a un arbitraje, salvo en que el andlisis escrito que emite el
tercero imparcial esta hecho con el fin de ayudar a las partes a llegar a su propio acuer-
do. Si el experto adopta la funcién de tercero neutral, el proceso entonces es similar al
de la evaluacién neutral inicial. La diferencia radica en el hecho de que no se espera
que en un juicio breve sin jurado el tercero neutral trabaje con las partes en la resolu-
cion de su caso, mds alld de la exclusiva realizacion de un andlisis.

Juicio breve con jurado o summary jury trial

Es una técnica normalmente empleada en Estados Unidos en aquellos casos listos para
ser enviados a un tribunal. Consiste en una vista rdpida en la cual las pruebas son pre-
sentadas a un grupo de personas de similares caracteristicas que las que van a formar
parte del jurado que podria ser seleccionado en un tribunal ordinario. El tercero neu-
tral instruye al jurado sobre aspectos legales y entonces delibera y dicta un veredicto.
No es vinculante, aunque de esta forma se ofrece a las partes una vision de la realidad,
un prondstico que les ayuda a tomar decisiones a la vista de lo que pueden esperarse
en un procedimiento judicial.

El juicio breve con jurado puede ser sugerido por las partes o determinado por orden
judicial. Los jueces suelen reservarlo para casos que parecen presentarse largos y com-
plejos o cuando las partes en litigio tienen una vision diametralmente opuesta o no re-
alista sobre el resultado o consecuencias del mismo.

Este procedimiento suele llevar un dia aunque los casos mas complejos pueden llevar
una semana. Los abogados presentan sumarios del caso ante el jurado, el cual delibe-
ra, da un veredicto y discute la decision con las partes.

Defensor del pueblo o ombudsperson

Se trata de una herramienta de resolucion de disputas muy reglada. Generalmente, el
ombudsman estd designado por una organizacion para investigar conflictos dentro de
la misma, bien para prevenir disputas o para resolverlas. Puede usar varios mecanis-
mos MESC.



Taxonomia de los mecanismos extrajudiciales de solucién de conflictos (MESC) 29

En Estados Unidos, se utiliza mucho como sistema de confianza de las empresas.
4 . .

Estas designan a una persona dentro de la empresa para resolver amigablemente con-
flictos suscitados con clientes o proveedores.

En Europa tiene un cardcter mds oficial. En Espana, la figura del defensor del pueblo
se origina con la Constitucion de 1978, y su reglamentacion, la Ley Orgdnica del De-
fensor del Pueblo, fue aprobada en abril de 19818. Aqui el defensor del pueblo tiene
como mision la proteccién y defensa de los derechos fundamentales y las libertades
publicas de los ciudadanos pudiendo, para ello, supervisar la actividad de las adminis-
traciones publicas y sus agentes a fin de comprobar su correccion. No son de su com-
petencia los conflictos mercantiles, laborales, familiares, vecinales, etc. que el ciudada-
no debe resolver por otros medios.

Negociacion asistida con opinion vinculante

En este tipo de negociacion, el tercero que ha intervenido en el procedimiento emite una
opinién que es vinculante para todas las partes. Los tres sistemas que aqui describimos son
utilizados, particularmente, en Estados Unidos.

* Arbitraje de oferta final (baseball o final offer)

En este proceso que se estd usando cada vez mas en disputas comerciales, cada parte
envia al drbitro un acuerdo monetario. El arbitro elige una de las dos ofertas, que no
es otra que la que mds se acerca a su criterio.

* Fact finding binding

Se trata de un procedimiento informal en el cual un tercero neutral revisa los aspectos
de la disputa y emite un informe aportando sus conclusiones y recomendaciones.
Estas no son vinculantes, pero son admisibles ante un tribunal si el conflicto se decan-
ta por esa via.

Es un proceso muy a menudo usado en los conflictos colectivos, aunque se emplea
mas ampliamente en disputas comerciales. Se inicia cuando las negociaciones o me-
diaciones han llegado a una situacién de absoluto estancamiento y las partes estin de
acuerdo en encontrar otra via intermedia antes de acudir al arbitraje vinculante o a los
tribunales.

8 Ley Orgdnica 3/1981, del Defensor del Pueblo, de 6 de abril de1981, BOE de 7 de mayo.
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* Juez privado o rent-a-judge

Es un proceso a través del cual las partes en conflicto contratan a su propio juez para
resolver de una forma mas rapida conflictos civiles. Es un procedimiento autorizado
en muchos estados de los Estados Unidos. En cualquier caso, no puede emplearse sin
el consentimiento de ambas partes. Es a menudo usado en los conflictos comerciales.

Este sistema se utiliza mucho en la resolucidn on-line de contlictos, porque permite
una solucién final y el laudo habilita la via ejecutiva.



VENTAJAS Y DESVENTAJAS GENERALES
DEL ARBITRAJE COMERCIAL
Y DE LA MEDIACION

Los mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos comerciales estan disenados para
resolver casos de muy variada naturaleza. A través de estos sistemas es posible evitar la satu-
racion de tribunales, agilizar los procesos y reducir los costes. El desarrollo de estos sistemas
es fundamental para resolver los problemas que se plantean entre partes geograficamente
distantes, disputas muy simples o muy técnicas, disputas donde se requiere una gran celeri-
dad para reducir perjuicios o mantener las relaciones entre las partes.

Podemos hacer un compendio de ventajas y desventajas de los sistemas extrajudiciales de so-
lucién de conflictos, particularmente del arbitraje comercial y de la mediacion.

2.1 VENTAJAS DEL ARBITRAJE
Celeridad

Es altamente significativo que el 80% de las sentencias que se pronuncian en Espana sean
desestimatorias. Esto demuestra que se litiga para retrasar el cumplimiento de los compro-
misos asumidos, lo que provoca que los pleitos se dilaten por la sobrecarga de asuntos judi-
ciales. Frente a la saturacion de la administracion de justicia, el arbitraje proporciona agili-
dad, pudiendo las partes establecer el plazo maximo dentro del cual el laudo debe ser
dictado, al estar previamente establecido en las normas de funcionamiento del tribunal. El
procedimiento arbitral es mds expedito que el judicial y el laudo arbitral no esta sujeto al re-
curso de apelacion. Segun los resultados reflejados en el Libro Blanco de la Justicin®, se calcu-
la aproximadamente un tiempo de un ano para un proceso planteado ante un tribunal de
justicia, un afo para la apelacion, tres aflos para un proceso de casacion ante el Tribunal
Supremo y finalmente un ano para su ejecucion.

9 Libro Blanco de Il Justicia, Consejo del Poder Judicial, 1997.
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Economin

El coste total de los procesos arbitrales es inferior al de los procesos judiciales estatales. Mi-
nimizan tiempo y dinero.

Especializacion en ln materia

Las partes pueden escoger arbitros que, en razén de su profesion o de las actividades que re-
alizan, conozcan a fondo la materia en la que se ha originado la controversia. No ocurre lo
mismo en la justicia ordinaria, porque los conflictos son resueltos por funcionarios judicia-
les que tienen una buena preparacion legal, pero no especifica en los diferentes campos o
materias donde se mueven los negocios.

Trazabilidad y seqguimiento

Esta es una caracteristica muy importante en los sistemas de arbitraje on-line, porque las
partes tienen la posibilidad de conocer y seguir en tiempo real el estado en que se encuentra
el procedimiento, el calendario de audiencias, las pruebas, los alegatos, etc.

Universalidad y flexibilidad

En estrecha vinculacién con el ejercicio del principio de voluntad de las partes, los procedi-
mientos pueden ser disenados para cada tipo de disputa. Pueden ser mds flexibles e informa-
les que los planteados ante los tribunales ordinarios.

Esta flexibilidad se extiende al derecho procesal y al derecho sustantivo aplicable. Es posible
estructurar el procedimiento a fin de que no ofrezca ventajas para una de las partes en con-
flicto. Especialmente, las partes pueden fijar la sede del arbitraje, el calendario, el lenguaje a
utilizar, nacionalidad del o de los arbitros, posibilidad de representacion legal, etc. Esta in-
tormalidad es una de las claves del éxito del aumento de casos, ya que algunos sectores de la
sociedad pueden sentirse demasiado intimidados para participar en otros sistemas mas for-
males.

Eleccion de la modalidad

Debe elegirse aquella modalidad que mejor se adapte a la naturaleza del conflicto y al nivel de
las relaciones entre las partes (arbitraje ad hoc o libre o el administrado o institucionalizado).
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En el primer tipo existe una maxima adaptacioén a las necesidades de las partes del conflicto.
En el institucionalizado se ofrece un reglamento cuya incorporacion resulta automatica.

Control de las partes

Las partes mantienen en todo momento el control del proceso arbitral. Pueden, incluso,
suspenderlo por un plazo cierto y determinado o darlo por finalizado por haber alcanzado
una solucién amistosa o por cualquier otro motivo, evitando asi que se tengan que pronun-
ciar los drbitros.

Obligatoriedad de la decision final

La decision final tomada por el drbitro, denominada laudo arbitral, es de obligado cumpli-
miento para las partes, e incluso los tribunales de justicia pueden obligar a este camplimiento.

Eficacia

En caso de incumplimiento, el laudo arbitral firme puede ser objeto de ejecucion forzosa, al
igual que una sentencia judicial firme. El laudo es un titulo ejecutivo. Tiene fuerza de ley. Se
¢jecuta del mismo modo que las sentencias de ultima instancia, por la via de apremio. Es
pues un procedimiento final y tiene el valor de cosa juzgada.

Un laudo sélo puede anularse en los siguientes casos:

¢ cuando el propio convenio arbitral fuera nulo por no haberse formalizado por escrito
o por no expresar la voluntad de las partes de someter la solucién de las cuestiones li-
tigiosas a la decisién arbitral,

* cuando en el nombramiento de los drbitros y en el desarrollo de su actividad no se
hayan observado las formalidades,

* cuando el laudo se haya dictado fuera del plazo establecido o

* cuando los arbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su decision.

Reconocimiento internacional del laudo arbitral

Los laudos arbitrales disfrutan de un mayor reconocimiento internacional que las sentencias
dictadas por tribunales nacionales. Mas de 130 paises han firmado la Convencién para el
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Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, conocida como Conven-
ci6n de Nueva York. Es considerada como la convencién mads exitosa del derecho interna-
cional privado. Asimismo, existen decenas de convenciones arbitrales bilaterales y multilate-
rales sobre la materia.

Privacidad, confidencialidad y ausencia de publicidad

En general, el sistema permite la eliminacién de formalismos innecesarios en el proceso y fa-
cilita las comunicaciones directas, propiciando la percepcidn instantanea de las intenciones y
el conocimiento de la voluntad de las partes y facilitando interrogatorios, aclaraciones, revi-
siones, a puerta cerrada y sin acceso al publico, y sin protocolo.

El procedimiento judicial es de cardcter publico. En cambio, el arbitraje se desarrolla en un
ambiente privado y confidencial. La privacidad otorga una adecuada atmdsfera para resol-
ver las disputas. Mientras que la privacidad se refiere al lugar y las audiencias donde el pro-
ceso se lleva a cabo, la confidencialidad se aplica al laudo y documentos adicionales suminis-
trados al tribunal arbitral.

El laudo, a diferencia de la sentencia, no se hace publico. Los acuerdos alcanzados so6lo serdan
publicos en la medida en que sea necesario para su ejecucion o sea exigido por la ley, o siem-
pre que ambas partes lo acuerden.

Los documentos producidos, las opiniones o comentarios efectuados, las admisiones de he-
chos, los informes de los expertos y las propuestas de acuerdo no pueden ser utilizados en
otros procedimientos judiciales, arbitrales o de similares caracteristicas. Al no haber ningtin
tipo de obligacién de publicacion del desarrollo del proceso arbitral, se produce una alta ga-
rantia de que un litigio no va a perjudicar, por ejemplo, una imagen o una marca comercial
en el pais en el que se esté produciendo el posible contencioso.

Neutralidod

Esta ventaja se aprecia, particularmente, en el arbitraje internacional, puesto que, cuando
son paises distintos, se puede encomendar la resolucién de los conflictos a arbitros de un
tercer estado, ajeno a los litigantes.

Juvisdiccion mevcantil privada y extraterrvitorial

La via judicial es de cardcter oficial o gubernamental y esta adscrita a un territorio o dmbito
geogrifico de actuacién. El arbitraje es extraterritorial, en tanto que los arbitros no estdn li-
gados a su pais de origen ni estan obligados a dictar determinadas resoluciones ni estdn
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sometidos a la autoridad de ningun gobierno. Por eso, tanto el lugar de arbitraje, el idioma
empleado y la legislacion aplicable al fondo del asunto se eligen exclusivamente en funcion
de criterios de tipo técnico y especializado y no en virtud de otros factores.

2.2 DESVENTAIJAS DEL ARBITRAJE
Requisito de adhesion

Siempre se ha dicho que el primer defecto del arbitraje comercial nace de una de sus princi-
pales virtudes. Nos referimos al requisito de adhesién voluntaria de ambas partes. Esto hace
que algunas veces sea imposible formalizar un acuerdo para la utilizacion del sistema. Mien-
tras que una demanda judicial se presenta sin concurrir el acuerdo con la parte demandada,
en el arbitraje se ha de contar necesariamente con la contraparte.

Este problema adquiere mayores proporciones en el caso de los contratos de adhesion, ya
que el usuario puede relacionar esta técnica de resolucion de conflictos con la falta de inde-
pendencia del tribunal arbitral elegido previamente por la empresa o corporacion, lo que
puede entenderse por parte del cliente como un supuesto de parcialidad por parte de aque-
llos terceros que van a resolver a favor de quien les paga.

Complejidad en la designacion del tribunal arbitral

Los tribunales arbitrales compuestos de tres o mds drbitros pueden conllevar gran compleji-
dad para los usuarios del mismo (reuniones y discusiones internas, redaccion del laudo,
etc.). Este es un problema complicado, y a veces grave.

Falta de confianza

Es normal que algunas veces se generen dudas por parte de usuarios potenciales de este me-
canismo extrajudicial de solucién de conflictos respecto a la parcialidad y profesionalidad de
los drbitros, sobre todo en el caso de cuestiones muy técnicas y muy especificas o muy nove-
dosas. La correccion de este problema requiere un esfuerzo en programas de formacion e
informacion.

Costes y gastos administrativos

El arbitraje no es un procedimiento gratuito. Algunas instituciones plantean unos costes de
procedimiento muy elevados, como consecuencia de los honorarios que deben satisfacer a
sus expertos, asi como las tasas de la propia institucién. En algunos casos las cuantias se
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plantean en funcién del tiempo que ha llevado el procedimiento, lo que impide a las partes
conocer con anterioridad el coste exacto del mismo.

Impredecibilidad

Los resultados del arbitraje pueden ser impredecibles, ya que los drbitros no se rigen por an-
tecedentes jurisprudenciales o normas estrictas de procedimiento. En el caso de arbitraje de
equidad el arbitro no esta vinculado por el derecho, sino que tiene amplia libertad para dic-
tar su laudo, basaindose unicamente en los hechos del caso.

Desconocimiento de los procedimientos

La falta de conocimiento sobre el procedimiento puede convertirse en un impedimento para
las partes a la hora de presentar las pruebas necesarias para demostrar la posesion de la ver-
dad o de la justicia en un determinado caso.

Especificidad

Algunos tipos de disputas no se pueden resolver por medio de estos sistemas, es decir, no
son arbitrables. Mientras que si es posible la resolucién de todos los casos en los tribunales
ordinarios.

Necesidad de intervencion o auxilio jurisdiccional

El arbitraje no es siempre autosuficiente. En algunos casos, pierde su autonomia. Necesita
del concurso de los tribunales en muchas situaciones como, por ejemplo, para garantizar la
validez de la cldusula arbitral discutida o, en algunos casos, para el nombramiento los arbi-
tros, para practicar diligencias probatorias que los drbitros no puedan llevar a cabo, para la
adopcion de medidas cautelares, la anulacién del laudo o la ejecucion forzosa del laudo arbi-
tral que esta bajo monopolio estatal, etc.

La tunica posibilidad de recurso de un laudo en Espana es ante la Audiencia Provincial y

siempre por motivos formales; el tribunal no examina el fondo de la decision, por lo que se
ve privado de la amplitud de recursos que tiene el proceso ordinario.

Falta de difusion del sistema arbitval

Por un lado se nota una falta de estimulo para el establecimiento del sistema arbitral, con-
cretamente, la ausencia de apoyos gubernamentales para la difusion y respaldo de dichos
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procedimientos. Por otro lado, existe la inercia de los profesionales del derecho a derivar los
casos hacia los tribunales de justicia. Estos ultimos alegan la impredecibilidad de los laudos
o se muestran escépticos por desconocimiento o por temor a perder su remuneracion si uti-
lizan el arbitraje como solucién. Dificilmente los abogados recomendardn una soluciéon que
los excluya, salvo en el caso del arbitraje de derecho.

Por otra parte existe un desconocimiento o falta de informacién en general por parte de po-
sibles usuarios de la existencia de los MESC o la percepcién equivoca de que éstos no se
ajustan a determinados tipos de conflictos.

Tercevas partes

La ausencia de terceras partes en un procedimiento puede afectar negativamente a las mis-
mas, ya que no han estado presente en el mismo y las consecuencias les pueden ser adversas.

Juvisprudencia

Estos procedimientos no sientan precedente, ni influyen para el desarrollo de reglas y usos
uniformes sobre un determinado sector. Asimismo, si una de las ventajas de estos sistemas
es la falta de publicidad, al mismo tiempo se puede convertir en un inconveniente, cuando
una de las partes demanda la mdxima publicidad y difusién del resultado del procedimiento
como medida ejemplarizante, ya que el laudo establece la obligacion de confidencialidad.

2.3 VENTAJAS DE LA MEDIACION

Véase lo anteriormente descrito para el arbitraje comercial en los aspectos referentes a la
mayor eficiencia del sistema por la rapidez, menor coste (ahorro de costes y costas procesa-
les, honorarios de abogados), etc.

A esto habria que anadir que, al tratarse de una solucién autocompositiva, o lo que es lo
mismo, al ser la decision de las propias partes la que permite un acuerdo, éstas suelen ser
mds propensas a mantener su palabra y camplir lo acordado. Por ello el procedimiento po-
dria ser incluso mas rapido en el caso de que fuera necesario ejecutar una sentencia o un
laudo.

Otra de las ventajas de la mediacion, es que deja siempre abierta la posibilidad de concu-
rrir a la via jurisdiccional si las partes no estan conformes o no se cumplen los acuerdos
alcanzados.
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Al tratarse de un procedimiento que permite una solucién global o parcial de los conflictos,
en este ultimo caso, se consigue que no se reabran en los tribunales aspectos sobre los pun-
tos que ya se han decidido en conformidad, considerandose simplemente aquellos aspectos
que han quedado fuera del acuerdo. Asi, se busca una decisiéon de los aspectos mas conflicti-
vos a través del arbitraje o bien ante los tribunales.

Resumiendo, podria decirse que mientras que en los procedimientos judiciales no puede es-
cogerse al juez, no existe confidencialidad, la flexibilidad del proceso es muy pequena vy las
resoluciones son obligatorias aunque con costes del tribunal sean gratuitos, la mediacién no
esta sujeta a las reglas que rigen la controversia judicial. Son los participantes los protago-
nistas que disenan y aprueban la solucién mas cercana a sus expectativas e intereses, sin estar
sujetos a precedentes anteriores.

2.4 DESVENTAIAS DE LA MEDIACION

Al tratarse de un procedimiento voluntario, cualquiera de las partes puede abandonar en
cualquier momento la mediacion. Asimismo, el acuerdo al que se llega no constituye cosa
juzgada como si ocurre con el laudo arbitral, lo que impide su ejecucion.

Tampoco se reconoce para el acuerdo particular la existencia de los convenios y tratados in-
ternacionales de reconocimiento de laudos extranjeros, como ocurre con el arbitraje. Esto
hace que los resultados de una mediacién realizada en otro pais no puedan tener efectos
obligatorios en otro.



EL ARBITRAJE
EN EL DERECHO COMPARADO
DE LA UNION EUROPEA

Hablar del arbitraje en la Unién Europea supone hacerlo a dos niveles. Por un lado desarro-
llando la forma en que cada uno de los paises de la Union trata y regula el arbitraje en parti-
cular y los medios extrajudiciales de solucién de conflictos en general. Por otro analizando
la forma en que lo hace la propia Unién Europea como tal.

3.1 EL ARBITRAJE EN LA LEGISLACION DE LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA

El recurso a medios alternativos a los judiciales para la solucién de conflictos es posible-
mente tan antiguo como la civilizacién y fruto seguramente de los beneficios de la cultu-
ra del pacto. La justicia, como la guerra, se ha concebido siempre como un tltimo recur-
so, inclindndose el ser humano, por lo menos el ser humano con un minimo de
civilizacién, a acudir al pacto entre las partes o a través de un tercero o mediador, para
solventar los problemas.

Si Suecia puede reivindicar el haber creado ya en el siglo xvi1 la institucion del ombudsmen,
que darfa lugar con el tiempo a los defensores del pueblo y a los mediadores, que hoy en dia
proliferan no soélo en los estados, sino en comunidades auténomas, regiones, organizaciones
supranacionales e incluso entidades privadas, una comunidad auténoma como Aragén
puede alardear de que el derecho fuera el signo distintivo del reino medieval que estd en sus
origenes y que le dio nombre y de que el lema de dicho reino fuera el estandum est chartae o
“hay que estar a lo pactado”, convirtiendo el pacto, la negociacién, la mediacion, en la co-
lumna vertebral de ese derecho.

Asi, pues, el recurso a medios alternativos y extrajudiciales para la solucion de conflictos es
algo extendido desde hace mucho tiempo y hoy en dia es una realidad en pricticamente
todos los paises. Incluso el mds tipico de dicho medios, el arbitraje, es un sistema habitual
de funcionamiento en buen nimero de paises, en mayor o menor grado. En unos casos
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como medio interno de solucidn de conflictos; en otros, admitiendo la validez de arbitrajes
realizados en el extranjero.

Un vistazo a la legislacién internacional nos permite comprobar que son 87 los paises
que, de una u otra forma de las dos expuestas, contemplan el arbitraje en sus ordenamien-
tos juridicos. Centrados en el espacio geografico de Europa, son 32 los paises que regulan
la institucion, entre los que por supuesto se encuentran todos los que configuran la Unién
Europea.

3.1.1 El arbitraje en Alemania

En Alemania no hay una legislacion especifica sobre medios alternativos de solucion de
conflictos pero, en cambio, se legisla sobre arbitraje en el Cédigo Procesal Civil, Libro X, ar-
ticulos 1025 a 1066.

Los otros tipos de MESC son materia de legislacion contractual general. La mediaciéon y
otras formas de MESC atin se encuentran en desarrollo. La mediacién se utiliza especial-
mente en el campo de la legislacion laboral, familiar y de consumo (B2C). En cuestiones
comerciales empresariales (B2B), el nimero de procedimientos de MESC es aun bajo (ex-
ceptuando los casos de arbitraje).

Podemos mencionar como aspectos mds relevantes contemplados en el Cédigo Procesal
Civil, Libro X, los siguientes:

Arbitrabilidad

En Alemania, y como principio general, cualquier disputa que tenga un interés econémico
o patrimonial puede ser objeto de un acuerdo de arbitraje. Sin embargo, un acuerdo de ar-
bitraje relativo a reclamaciones que no encierren un interés econdmico tendra efecto legal
en la medida en que las partes tengan derecho a concluir un acuerdo sobre la cuestion en
disputa. Nétese que en Espana, el articulo primero de la LA, es mucho mds genérico, ¢ in-
cluso confuso, cuando establece que pueden ser objeto de arbitraje las cuestiones litigiosas en
materia de su libre disposicion conforme a dervecho.

Forma del convenio de arbitraje

El convenio de arbitraje puede establecerse dentro de un contrato (cldusula compromisoria)
o en un acuerdo separado (compromiso arbitral).
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El convenio de arbitraje puede estar contenido en un documento firmado por las partes o
en un intercambio de cartas, faxes, telegramas u otros medios de comunicacion que puedan
proporcionar un registro del acuerdo.

El acuerdo de arbitraje en el que sea parte un consumidor, debe estar contenido en un docu-
mento firmado personalmente por las partes. En tal documento no pueden recogerse otras
convenciones distintas de las que refieran a los procedimientos arbitrales (salvo en el caso de
certificacion notarial).

Arbitros

Las partes son libres de determinar el nimero de arbitros. Faltando tal determinacién, se
entiende que deben ser tres.

Juvisdiccion

El tribunal arbitral puede decidir sobre su propia jurisdiccion y en conexion con ello, acerca
de la existencia o validez del acuerdo de arbitraje. A este efecto una clausula de arbitraje que
torma parte de un contrato debe ser tratada como un acuerdo independiente de los térmi-
nos restantes del contrato.

El planteamiento de la falta de jurisdiccion del tribunal debe ser presentado no mas tarde de
la remisién de la declaracion de la defensa.

No precluye el derecho de oponer la cuestion por el hecho de que la parte haya elegido o
participado en la eleccién de un arbitro. La mocién de que el tribunal arbitral estd excedien-
do el margen de su autoridad debera ser elevada tan pronto como haya surgido en los pro-
cedimientos.

Prueba

El tribunal arbitral decide, sujeto al acuerdo de las partes, si se fijaran audiencias orales o si
los procedimientos se deberan desarrollar sobre la base de documentos y otros materiales.
Salvo que las partes acuerden que no tendran lugar audiencias, el tribunal arbitral puede es-
tablecerlas en las fases apropiadas de los procedimientos, si asi lo solicitare una parte. El tri-
bunal arbitral tiene la facultad de ordenar que cualquier prueba documental sea acompana-
da de una traduccién al lenguaje o lenguajes convenidos por las partes o determinado por el
propio tribunal.
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El tribunal arbitral o una parte con la aprobacién de éste puede requerir asistencia de la
corte para tomar evidencia o producir otros actos judiciales que el tribunal arbitral no esta
tacultado para diligenciar; los drbitros tienen derecho a participar en cualquier produccién
judicial de pruebas y a formular preguntas.

Reyglas aplicables a los procedimientos

Las partes deben ser tratadas con equidad y se les debe dar total oportunidad para presentar
su caso.

Las partes —con sujecion a las disposiciones obligatorias del Codigo Procesal Civil aleman—
son libres de determinar los procedimientos por si mismas o por referencia a un conjunto de
reglas arbitrales. En defecto de tal acuerdo y en ausencia de previsiones del codigo, el tribu-
nal arbitral debe conducir el arbitraje de la manera que considere apropiada. En este senti-
do, tiene facultad para admitir y valorar libremente las pruebas que se presenten.

Las partes tienen libertad para decidir acerca del idioma o idiomas que han de ser utilizados
en los procedimientos arbitrales. A falta de tal acuerdo, los determinara el tribunal arbitral.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

El tribunal arbitral debe decidir de acuerdo con las reglas legales elegidas por las partes
como ley aplicable al fondo de la disputa. El tribunal arbitral puede decidir ex aequo et bono 1°
o como amigable componedor sdlo si las partes lo han autorizado expresamente al efecto.

Laudos

El laudo debe formalizarse por escrito e ir firmado por el arbitro o arbitros. Cada parte debe
recibir una copia firmada. Asimismo, el laudo debe indicar las razones en las cuales se basa y
la fecha y el lugar del arbitraje. El laudo arbitral tiene el mismo efecto entre las partes que
una decision judicial final y vinculante.

Ejecucion de los laudos
El laudo es ejecutable si ha sido declarado como tal por la autoridad judicial competente. Si

el laudo es anulado por una de las razones enunciadas en la Seccién 1059, Subseccién 2, no
procede la solicitud de declaracion de ejecucion.

10° Segtin la equidad y el leal saber y entender.
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Ejecucion de laudos extranjeros

Los laudos arbitrales extranjeros pueden ser reconocidos y ejecutables en concordancia con
la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
de junio de 1958 (Convencién de NY).

3.1.2 El arbitraje en Austria

El titulo IV del Cédigo de Procedimiento Civil, aprobado en su version actual por la Ley
Federal de 2 de febrero de 1983, esta dedicado al arbitraje. Existen asimismo referencias al
arbitraje en el Cédigo Civil y en el equivalente a la Ley Organica del Poder Judicial, normas
todas actualizadas por la citada Ley Federal.

En general, la ley austriaca deja a las partes amplia libertad para convenir el arbitraje y sélo
muy pocos aspectos tienen caracter obligatorio. Los puntos mds importantes contemplados
en el codigo austriaco son los siguientes:

Arbitrabilidad

Es vilido todo convenio de arbitraje en que las partes han tenido la facultad de disponer de
los derechos objeto de la materia en disputa. También son validas las convenciones de some-
timiento a arbitraje de disputas futuras que puedan surgir de una relacién juridica especifica.

Forma del convenio de arbitvaje

El convenio de arbitraje debe formalizarse por escrito o estar contenido en telegramas o
telex intercambiados por las partes.

Avrbitros

No hay requerimientos especificos para ser arbitro, salvo el respeto a la imparcialidad res-
pecto de las partes. La imparcialidad se determina de acuerdo con los mismos criterios que
para un juez ordinario austriaco!!: (i) cuando hay suficiente razén para dudar de su impar-

cialidad, (ii) cuando ellos mismos son parte, (iii) cuando en relacién con el objeto de la
disputa ellos tienen derechos o responsabilidades en comun con una de las partes o son

1 Ley de Judicatura de Austria, articulos 19 y 20.



44 Libro Blanco sobre Mecanismos Extrajudiciales de Resolucién de Conflictos en Espafa

responsables de indemnizar a una de ellas, (iv) en casos concernientes a sus conyuges o
personas directamente relacionados con éstos por sangre o matrimonio, entre otros. Los
magistrados judiciales no pueden aceptar una designacién de drbitro mientras dure su
mandato judicial.

El arbitro que no cumple o no cumple en tiempo con las obligaciones asumidas al aceptar el
cargo es responsable frente a las partes por todas las pérdidas causadas, manteniendo éstas el
derecho de reclamar la rescisién del convenio de arbitraje.

Jurisdiccion

Los arbitros tienen amplios poderes y pueden decidir independientemente acerca de la vali-
dez del contrato subyacente (independencia de la cldusula arbitral). Sin embargo, esa deci-
si6n puede ser objetada ante la justicia ordinaria.

Prueba

Los arbitros pueden utilizar todos los medios de prueba que consideren apropiados. Sin
embargo, no pueden tomar el juramento a las partes, testigos y expertos que comparecieren
voluntariamente ante ellos, ni pueden aplicar medidas coercitivas o punitivas en contra de
las partes u otras personas. Aquellos actos considerados necesarios por los drbitros, pero res-
pecto de los cuales no tienen competencia, son llevados a cabo por los tribunales del estado
que tenga competencia en el caso.

Reyglas aplicables a los procedimientos

El procedimiento es determinado discrecionalmente por los drbitros, a menos que las par-
tes hayan convenido otra cosa en la clausula compromisoria o, en su caso, en el compromi-
so arbitral.

Laudos

Si dos o mas drbitros son quienes tienen que decidir, el laudo debe ser dictado por mayoria
absoluta, salvo que se haya dispuesto otra cosa en el acuerdo de arbitraje.

Una vez dictado el laudo, el tribunal arbitral debe entregar una copia del mismo a cada
parte en persona ante el tribunal o por correo o por un notario publico. Estas copias y el
original del laudo deben mencionar la fecha de emisién y deben estar firmadas por los
drbitros.
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El laudo tiene entre las partes el mismo efecto que una decision judicial final y vinculante y
no puede ser recurrido por la ley ordinaria, pero las partes pueden acordar la posibilidad de
apelacion ante un segundo o tercer cuerpo arbitral.

3.1.3 El arbitraje en Bélgica

Bélgica dedica al arbitraje los articulos 1676 a 1723 de su Codigo Judicial, equivalente a
nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, aprobado el 14 de julio de 1972 y actualizado por
leyes de 27 de marzo de 1985 y 19 de septiembre de 1998. Los aspectos mds relevantes son
los siguientes:

Arbitrabilidad

El Codigo Judicial dispone que cualquier disputa derivada o que pueda derivar de una rela-
cién legal especifica y respecto a la cual es permisible transigir, puede ser objeto de un acuerdo
de arbitraje. Cualquier persona facultada para transigir puede concluir un acuerdo de arbitraje.

Forma del convenio de arbitraje

El convenio de arbitraje debe ser hecho por instrumento escrito firmado por las partes o
por otros documentos vinculantes para las partes y demostrativos de su intencion de recu-
rrir al arbitraje.

Avrbitros

Cualquier persona con capacidad de contratar puede actuar como drbitro (con excepcién de
los menores, personas bajo tutela y aquéllos a quienes se les ha quitado el derecho a votar).

El tribunal arbitral debe componerse de un nimero impar de arbitros, pudiendo ser s6lo
uno. Si el acuerdo de arbitraje dispone que habrd un nimero par, debe nombrarse igual-
mente un arbitro adicional. Si las partes no han determinado el nimero de drbitros y no se
ponen de acuerdo posteriormente, el tribunal debe componerse de tres drbitros.

Juvisdiccion

El tribunal arbitral puede decidir acerca de su propia jurisdiccién vy, a este efecto, puede exa-
minar la validez del acuerdo de arbitraje. La decision del tribunal de que tiene jurisdiccion
solo puede ser discutida juntamente con el laudo sobre el fondo de la cuestién y por el
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mismo procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia. La designacion de un drbitro
por una de las partes no le privard de sus derechos de cuestionar la jurisdiccién del tribunal
arbitral.

Prueba

Salvo que las partes acuerden lo contrario, el tribunal arbitral tiene poder discrecional para
decidir acerca de la admisibilidad de la prueba y de su fuerza conclusiva. El tribunal puede
ordenar audiencia de testigos, apreciacion de peritos, inspeccion en el sitio, comparecencia
personal de las partes, etc., pero no puede disponer la verificacién de firmas ni decidir acer-
ca de una objecion relativa a la produccién de documentos o respecto de falsedad alegada de
documentos. En ese caso, debe dejar a las partes llevar la cuestion al Tribunal de Primera
Instancia dentro de un determinado plazo.

Reyglas aplicables al procedimiento

Las partes determinan las reglas del procedimiento de arbitraje y el lugar del mismo. Si no
hay expresién de voluntad en este sentido dentro del plazo fijado al efecto por el tribunal ar-
bitral, lo determinan los drbitros.

Laudos

El laudo debe ser dictado luego de una deliberacion de la que deben participar todos los ar-
bitros y debe resultar de una mayoria absoluta de votos, salvo acuerdo en que las partes
hayan convenido otra cosa.

El laudo debe ser dado por escrito y contar con al menos tantas firmas como nimero que
conforma la mayoria de los drbitros. Ademads de la parte dispositiva, debe contener los nom-
bres y direcciones permanentes de los drbitros; los nombres y direcciones permanentes de
las partes; la cuestién objeto de la disputa; la fecha de emisién del laudo; el lugar del arbi-
traje y el lugar en donde es dado el laudo. Deben exponerse, ademds, las razones del laudo.

A menos que el laudo sea contrario al orden publico o que la disputa no sea susceptible de
someterse a arbitraje, un laudo arbitral tiene autoridad de cosa juzgada siempre que haya
sido notificado conforme a la ley y no pueda ser cuestionado ante los arbitros.

Un fallo puede ser apelado sélo si las partes han dispuesto esta posibilidad en el acuerdo de
arbitraje. Salvo que éstas hayan dispuesto otra cosa, el plazo para la apelacién es de un mes,
contado desde la notificacion del laudo.
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Ejecucion de los laudos

El laudo arbitral puede ser ejecutado sélo después de que haya sido declarado ejecutable por
el presidente del Tribunal de Primera Instancia, a peticion de parte interesada. El presidente
puede rechazar el pedido de ejecucién del laudo si éste es contrario al orden publico o si la
disputa no fue susceptible de ser sometida a arbitraje.

Ejecucion de laudos extranjeros

El presidente del Tribunal de Primera Instancia decide a peticion de parte acerca de la ejecu-
tabilidad de laudos arbitrales dictados en el extranjero sobre la base de un acuerdo de arbi-
traje. El peticionario debe adjuntar el original del laudo asi como el convenio de arbitraje o
copias auténticas de ambos.

3.1.4 El arbitraje en Dinamarca

En Dinamarca se regula el arbitraje en la Ley o Acta de Arbitraje N° 181 de 1972. Asimis-
mo, se regulan sus consecuencias y eficacia en el Decreto 117, de 17 de marzo de 1973,
sobre reconocimiento y eficacia de los laudos arbitrales extranjeros y el arbitraje en comer-
cio internacional.

Si bien la mediacién es mencionada en algunas leyes como medio de solucion extrajudicial
de disputas, ninguna ley ni otro tipo de regulaciones reglamentan su proceso, circunstancia
que es muy positiva.

El arbitraje ha sido utilizado en Dinamarca durante siglos y es frecuentemente utilizado
como medio de resolucion de conflictos, particularmente en lo que concierne a disputas co-
merciales y societarias.

Casi cualquier tipo de disputa puede ser sometida por las partes a arbitraje o mediacion. Sin
embargo, cuestiones especiales como custodia de menores, por ejemplo, deben tener la
aprobacion de la administracion del condado. Cuando la mediacion es utilizada en casos pe-
nales es un suplemento y no una alternativa al proceso penal.

En lo que refiere a la negociacién, como los daneses son conocidos por una actitud comuin
de consenso, este método es adoptado frecuentemente y los modernos principios de nego-

ciacién —como por ejemplo los adoptados por Harvard— tienen muchos adeptos.

Destacamos los puntos mds relevantes del Acta de Arbitraje 181 de 1972:
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Arbitrabilidad
Las partes pueden poner en manos de los arbitros cuestiones respecto de las cuales tengan la
libre disponibilidad de los derechos (no son arbitrables, por ejemplo, disputas relacionadas

con el derecho de familia).

Un convenio de arbitraje se puede referir a disputas presentes o futuras, siempre que tengan
un grado razonable de definicién.

Estados y entes publicos pueden ser parte en procesos arbitrales.

Forma del convenio de arbitraje

Puede ser hecho por escrito o en forma verbal si esa declaracién esta certificada.

Avrbitros

No hay exigencias especificas para poder ser designado arbitro.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

En arbitrajes nacionales, los arbitros pueden resolver ex aequo et bono, si asi lo convienen las
partes.

Plazo del laudo

La ley no especifica plazo para la emision del laudo, pero el tribunal debe pronunciarse den-
tro de un lapso razonable.

Ejecucion de los laudos

La ejecucion de un laudo debe ser solicitada judicialmente.

Ejecucion de laudos extranjeros

Dinamarca es signataria de las convenciones de Nueva York y de Ginebra. Los laudos ex-
tranjeros son ejecutables de la misma manera en que lo son los internos.
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3.1.5 El arbitraje en Espafia

Tiene regulado el tema con cardcter general en la Ley de Arbitraje, ley 36/1988, de 5 de
diciembre, ademds de hacer referencia a la institucion en diversas leyes sectoriales que
detallaremos en su momento y en la reciente Ley de Enjuiciamiento Civil, ley 1/2000,
de 7 de enero, en vigor desde enero de 2001, que hace referencia al arbitraje en su ar-
ticulo 39 y concordantes. Las distintas formas de arbitraje en Espana son descritas en el
capitulo 4.

3.1.6 El arbitraje en Finlandia

inlandia es un pais ¢ ran tradicid resolucié isputas privadas. 1ernos re-
Finlandia es afs con gran tradicion en la resolucion de disputas das. Gobiernos re
gionales y organizaciones estatales también pueden utilizar sistemas de arbitraje. Tanto en el
dmbito interno, como en contratos internacionales, es muy comun la concertacién del com-
promiso arbitral.

Los otros métodos alternativos de resolucion de disputas, incluida la mediacion, tienen en
Finlandia una historia mas reciente. La Asociacion Finlandesa de Abogados tiene sus pro-
pias reglas de mediacion y oficia como registro de los mediadores, que deben ser miembros
de la asociacidn y estar entrenados al efecto.

Finlandia cuenta con una moderna Ley de Arbitraje aprobada el 23 de octubre de 1992
y en vigor desde el 1 de diciembre de dicho ano. Basicamente, esta norma toma los as-
pectos principales de las reglas de arbitraje de UNCITRAL (1976) y de la Ley Modelo
sobre Arbitraje Comercial Internacional (1985) y regula principalmente los arbitrajes
llevados a cabo en Finlandia. Tras la reciente implementacidon de la Convencién de
Nueva York, los tribunales no distinguen entre los procedimientos de laudos internos y
laudos dictados en el extranjero.

Arbitrabilidad

Cualquier tipo de disputa susceptible de ser solucionada por acuerdo entre las partes, puede
ser objeto de arbitraje.

Forma del convenio de arbitraje

El convenio de arbitraje debe ser hecho por escrito.
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Avrbitros

Salvo convenio en contrario, el tribunal se compone de tres drbitros.

Jurisdiccion

Se reconoce la independencia de la cldusula de arbitraje, de modo que los arbitros tienen fa-
cultades para decidir acerca de la validez del contrato subyacente.

Prueba

A efectos de obtener prueba de las afirmaciones de las partes, los drbitros tienen amplia dis-
crecion. Pueden escuchar a las partes (a ellas deben dar total e igual oportunidad), a los tes-
tigos, a los expertos y ordenar inspecciones. Ademds, los drbitros pueden requerir a su ins-
tancia medidas cautelares de los tribunales ordinarios.

Reglas aplicables a los procedimientos

Las partes y, en su defecto, los arbitros, deciden las normas aplicables a los procedimientos
del arbitraje. Es muy comun la utilizacién de las reglas de la Camara Central de Comercio
tinlandesa.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

El tribunal arbitral decide la disputa de acuerdo con las normas legales elegidas por las par-
tes como ley aplicable al fondo de la disputa. Incluso si las partes han convenido en la apli-
cacién de la ley de otro estado distinto de Finlandia, no podran apartarse de ella.

Laudos

El laudo debe ser dictado por escrito y firmado por todos los drbitros. Ademads, debera ba-
sarse en la ley, a menos que las partes hayan autorizado a los arbitros a resolver ex aequo et
bono. No se fija término especifico para su dictado, pero las partes pueden convenir uno.
El laudo tiene efecto de decision final, aunque puede ser revisado por un segundo tribunal
arbitral o ante la justicia ordinaria. Su ejecucién solo puede rechazarse si el laudo es nulo
e invalido.
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Ejecucion de los laudos

Los laudos son ejecutables mediante decision judicial.

Ejecucion de laudos extvanjeros

La parte que desea ejecutar un laudo extranjero debe presentarse ante una corte de distrito y
acompanar el acuerdo de arbitraje y el laudo, ambos en original o copias certificadas y las
traducciones, en su caso.

3.1.7 El arbitraje en Francia

El ordenamiento juridico francés cuenta con varias referencias al tema del arbitraje. El Codi-
go Civil le dedica el titulo XVI, “Du compromis”. Contienen referencias a la institucién la
Ley de Procedimiento Civil de 8 de febrero de 1995 y la Ley sobre Nuevas Regulaciones
Econémicas de 15 de mayo de 2001. Existe ademds una Ley de Arbitraje que data de 1980,
con modificaciones de 1981.

Arbitrabilidad

En el Cédigo Civil se dispone que todas las personas pueden asumir compromisos legales sobre
los derechos sobre los cuales tienen la libre disposicién. No pueden, en cambio, asumir com-
promisos sobre cuestiones de estado y capacidad de las personas, aquéllas relativas a divorcio y a
la separacion y las cuestiones en las que se encuentre comprometido el orden publico.

Forma del convenio de arbitvaje

El Nuevo Cédigo Procesal Civil dispone que la cldusula compromisoria debe, bajo pena de
nulidad, hacerse por escrito en la convencién principal o en un documento al cual ésta se re-
fiere. Ademds y bajo la misma sancion, debe designar el drbitro o los drbitros o prever las
modalidades de su designacién. El compromiso arbitral, por su parte, debe (también bajo
pena de nulidad) determinar el objeto de litigio y designar el arbitro o los rbitros o prever
las modalidades. Se constata por escrito.

Avrbitros

La mision de drbitro no puede serle confiada mds que a una persona fisica y ésta debe tener
el pleno gjercicio de sus derechos civiles. En el caso de que el convenio de arbitraje designe a
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una persona ideal, ésta no dispone mas que del poder de organizar el arbitraje. El tribunal
arbitral se constituye de un solo arbitro o de mas en nimero impar. Si las partes designan
drbitros en nimero par, el tribunal arbitral debe completarse por un arbitro elegido ya sea
conforme las previsiones de las partes o, en ausencia de ellas, por los arbitros designados o,
en su defecto, por el presidente del Tribunal de Gran Instancia.

Jurisdiccion

Si un litigio de cuya resolucién se encuentra encargado un tribunal arbitral en virtud de una
convencioén de arbitraje es llevado ante la jurisdiccion del estado, éste debe declararse in-
competente. Si el litigio no se encuentra aun ante el tribunal arbitral, la jurisdiccion estatal
debe declararse incompetente igualmente, a menos que el convenio de arbitraje sea mani-
fiestamente nulo. En ningun caso puede declararse de oficio la incompetencia. Si ante el ar-
bitro una de las partes cuestiona en su principio o extension el poder jurisdiccional del drbi-
tro, a ¢l le corresponde decidir acerca de la validez o limites de su investidura.

Reglas aplicables al procedimiento

Los drbitros reglan el procedimiento sin tener que seguir las reglas establecidas para los tri-
bunales, salvo que las partes hayan decidido en contrario en el convenio de arbitraje. Si el
convenio de arbitraje no fija un término, la mision de los drbitros no puede durar mds de
seis meses, contados desde el dfa en que el tltimo de ellos la ha aceptado.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

La sentencia arbitral debe estar motivada. El drbitro decide conforme Ia ley, salvo que las
partes, en el convenio de arbitraje, le hayan conferido sélo la misién de actuar como amiga-
ble componedor.

Laudos

Las deliberaciones de los arbitros son secretas. El laudo arbitral se dicta en mayoria de votos
y debe estar motivado. Debe contener indicacién del nombre de los arbitros, de la fecha, el
lugar donde se emiti6 el laudo, los nombres de las partes y su domicilio y los nombres de los
representantes, en su caso y debe estar firmada por todos los drbitros. En lo relativo a la
cuestion que dirime, el laudo tiene autoridad de cosa juzgada y es susceptible de apelacion,
a menos que las partes hayan renunciado a ello en la convencion de arbitraje. En cambio, no
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es susceptible de apelacion en el caso de que al arbitro se le haya encargado la misién de ac-
tuar como amigable componedor, a menos que las partes hayan reservado esa facultad en el
convenio.

Ejecucion de los laudos

La sentencia arbitral no es susceptible de ejecucién forzada mas que en virtud de una deci-
si6n de exequatur emanada del Tribunal de Gran Instancia.

Ejecucion de laudos extranjeros

Los laudos arbitrales dictados en el extranjero son reconocidos en Francia si su existencia es
establecida por aquél que lo invoca y si ese reconocimiento no es manifiestamente contrario
al orden publico internacional. En las mismas condiciones, éstos son declarados ejecutables
en Francia por el juez de la ejecucion y para ello debe acompanarse el original del convenio
de arbitraje y del laudo o sus copias auténticas y la traduccion, en su caso.

3.1.8 El arbitraje en el Reino Unido

El arbitraje se rige en el Reino Unido por las siguientes regulaciones:

* Inglaterra, la actual Ley de Arbitraje (Arbitration Act), estd vigente desde el 16 de di-
ciembre de 1996.

* Isla de Man, Ley de Arbitraje, 1976.
* Irlanda del Norte, Ley de Arbitraje, 1937.

* Escocia, Ley de Arbitraje, 1894, Ley de Administracion de Justicia, 1972, y Acta de
Reforma de Ley, 1990.

Con respecto a la Ley de Arbitraje de Inglaterra de 1996, es interesante destacar que en su
introduccién hace referencia a los principios sobre los cuales estin construidas las provisio-
nes de la ley, y que son los siguientes:

* que el objeto del arbitraje es obtener la justa resolucion de las disputas por un tribunal
imparcial sin necesarias demoras o gastos;

* que las partes deben ser libres de convenir como son resueltas sus disputas, sujetas
solo a los resguardos que sean necesarios en orden al bien comun; y
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* que en materias arbitrales, los tribunales de justicia no deben intervenir salvo en lo
dispuesto por la ley.

Asimismo, son destacables los siguientes puntos:

Forma del convenio de arbitraje

Mediante el convenio de arbitraje se puede someter a arbitraje disputas presentes o futuras,
sean contractuales o no. La referencia hecha en un acuerdo a una forma escrita de cldusula
de arbitraje 0 a un documento conteniendo una cldusula arbitral constituye un acuerdo de
arbitraje, si la referencia es tan clara como para hacer esa clausula parte del convenio.

La Ley de Arbitraje se aplica solo si el convenio tiene forma escrita. Se considera que tiene
forma escrita cuando es formalizado por escrito, cuando es hecho por intercambio de comu-
nicaciones por escrito o cuando el acuerdo es evidenciado por escrito. Un acuerdo es eviden-
ciado por escrito si, hecho mediante otra forma distinta, es registrado por cualquier medio
por una de las partes o por una tercera parte, con la autoridad de las partes del acuerdo.

Avrbitros

Las partes son libres de elegir el niimero de drbitros que formaran el tribunal y si habrd o no
un presidente. En caso de que el nimero de arbitros sea dos u otro nimero par, se entiende
que se requiere la designacion de un drbitro adicional para presidir el tribunal, salvo que las
partes convengan otra cosa. Si no hay acuerdo acerca del nimero de arbitros, el tribunal
debe componerse por un solo drbitro.

Juvisdiccion

Salvo convencion en contrario de las partes, el tribunal arbitral tiene competencia para dic-
taminar acerca de su propia jurisdicciéon. En ese sentido, puede decidir acerca de la existen-
cia y validez del convenio de arbitraje, si el tribunal estd adecuadamente constituido y qué
cuestiones han sido sometidas al arbitraje de conformidad con el compromiso arbitral.

Prueba

A salvo el derecho de las partes para convenir acerca de cualquier materia, el tribunal decide
acerca de los procedimientos y las cuestiones de prueba. Esto incluye el idioma o idiomas a
ser usados en los procedimientos y si deben o no acompanarse las traducciones del caso;
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qué reglas de prueba se aplican, donde y cudndo debe ser llevada a cabo cualquier parte del
procedimiento, etc.

Salvo convencién en contrario de las partes, el tribunal puede designar expertos o asesores
legales para informar al tribunal o a las partes. También puede designar asesores para asistir-
lo acerca de cuestiones técnicas y puede permitirles asistir a los procedimientos.

El tribunal puede ordenar que una parte o testigo sea examinado bajo juramento.

Reglas aplicables a los procedimientos

El tribunal debe actuar con equidad e imparcialidad entre las partes, dindoles a cada una
oportunidad razonable para exponer su caso y lidiar con el de su oponente, y adoptar proce-
dimientos acordes con las circunstancias del caso particular, evitando demoras y gastos inne-
cesarios, a fin de proveer un medio justo para la resolucion de las cuestiones a ser determi-
nadas. El tribunal debe cumplir con este deber general al conducir los procedimientos, al
tomar sus decisiones sobre cuestiones del procedimiento y de prueba y en el ejercicio de
todos los poderes que les son conferidos.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

El tribunal debe decidir la disputa de acuerdo con la ley elegida por las partes como aplica-
ble a la sustancia de la disputa o, si asi lo convienen, de conformidad con otras consideracio-
nes sobre las cuales hayan acordado o que hayan sido determinadas por el tribunal.

Laudos

Las partes son libres de convenir la forma del laudo. En caso de no existir acuerdo al respec-
to, debe ser hecho por escrito, contener la fecha, indicar el asiento y ser firmado por todos
los arbitros. Debe, también, contener las razones que lo fundan, salvo que las partes hayan
acordado dispensarlas.

El laudo es final y vinculante para ellas y para cualquier persona que reclame a través de

ellas. Esto no afecta al derecho de cualquier persona de cuestionar el fallo por cualquier pro-
ceso disponible de apelacion.

Ejecucion de los laudos

Un laudo puede ser ejecutado por orden judicial, de la misma manera que una resolucién
judicial en el mismo sentido.
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Ejecucion de laudos extranjeros

El Reino Unido es parte de la Convencién de Nueva York.

3.1.8 El arbitraje en Grecia

Grecia cuenta con una de las leyes mas modernas, aunque limitada al arbitraje comercial in-
ternacional: la Ley sobre Arbitraje Comercial Internacional (N.° 2735/1999), de 18 de
agosto de 1999. Asimismo, el Codigo Procesal Civil, articulos 867 a 903 establece las con-
diciones para que pueda iniciarse el arbitraje: que las partes lo hayan acordado y que el con-
flicto no esté relacionado con actos de accion publica. Completa el esquema legislativo sobre
esta materia el Decreto Presidencial N.° 31, de 1979.

Los puntos mas relevantes de la Ley de Arbitraje Comercial Internacional griega son:

Forma del convenio de arbitraje

Segun el Acta sobre Arbitraje Comercial Internacional, un convenio de arbitraje es un acuer-
do de partes para someter a arbitraje todas o ciertas disputas que han surgido o pueden sur-
gir entre ellas con respecto a una relacion juridica, ya sea contractual o no. Puede tener la
torma de una cldusula en un contrato o constituir un acuerdo por separado.

El convenio debe ser hecho por escrito y puede estar contenido en un documento firmado
por las partes o en un intercambio de cartas, telex, telegramas u otros medios de telecomu-
nicaciones.

Avrbitros

A falta de convencioén de las partes, debe haber tres drbitros.

Juvisdiccion

El tribunal arbitral esta facultado para dictaminar acerca de su propia jurisdiccion y de la
existencia o validez del convenio de arbitraje. A ese efecto, una cldusula de compromiso ar-
bitral que forma parte de un contrato se considera como un acuerdo independiente. Una
decision del tribunal arbitral que entiende nulo el contrato no necesariamente implica la in-
validacién de la cldusula compromisoria.
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Ninguna excepcién de carencia de jurisdiccion del tribunal arbitral puede ser interpuesta mas
tarde del envio de la declaracion de la defensa. No empece el derecho de la parte de interpo-
ner tal excepcién por el hecho de que haya elegido o participado en la eleccion de un arbitro.

El planteamiento de que el tribunal arbitral estd excediendo los limites de su autoridad debe
ser formulado tan pronto como la cuestion alegada de estar fuera del alcance del tribunal
haya surgido durante los procedimientos arbitrales. El tribunal arbitral puede, en cualquier
caso, admitir una excepcion tardia si considera justificada la demora.

Prueba

Salvo acuerdo de partes en contrario, el tribunal arbitral estd facultado para decidir si ten-
drdn lugar audiencias orales o si los procedimientos seran conducidos sobre la base de docu-
mentos y otros materiales. Salvo que las partes hayan acordado que no habra audiencias, el
tribunal arbitral podrd ordenar esas audiencias en el estadio del procedimiento que conside-
re apropiado, si una parte asi lo solicita.

Las partes deben ser notificadas con suficiente antelacion de cualquier audiencia o reunion
del tribunal arbitral a efectos de producir prueba.

Todas las declaraciones, documentos u otra informacion provista al tribunal arbitral por una
parte deben ser comunicadas a la otra. Cualquier informe de peritos o documental que cons-
tituya prueba sobre la cual el tribunal arbitral pudiere basarse para tomar su decision debe
ser igualmente comunicada a las partes.

Reglas aplicables al procedimiento

Las partes son libres de determinar por acuerdo las reglas del procedimiento. Caso de no
hacerlo, el tribunal decide las mds apropiadas.

Las partes son libres de convenir el idioma o idiomas a ser usados en los procedimientos. A
falta de convencion, lo determina el tribunal arbitral.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

El tribunal aplica las reglas de las leyes de fondo que hayan elegido las partes. Faltando tal

designacion, el tribunal aplica la ley sustantiva determinada por el derecho internacional pri-
vado que considere mas apropiada al caso concreto.
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El tribunal podra decidir ex aequo et bono (como amigable componedor), sdlo si las partes
lo han autorizado expresamente para hacerlo. En todos los casos, debe decidir de acuerdo
con los términos del contrato y tener en consideracién los usos del comercio aplicables a
la transaccion.

Laudos

El laudo debe ser emitido por escrito y firmado por el arbitro o drbitros intervinientes y
consignar las razones en las que se basa, salvo que las partes hayan acordado lo contrario.
También debe contener la fecha y lugar del arbitraje.

Ejecucion de los laudos

Un laudo arbitral no estd sujeto a medios recursivos en su contra, siempre que el acuerdo de
arbitraje no establezca la posibilidad de apelacion ante otros arbitros o que el periodo en el
cual tal apelacién debia ser hecha haya finalizado.

Ejecucion de laudos extranjevos

El reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros esta reglamentado por el de-
creto legislativo N.© 4220, del 19 de septiembre de 1961, sobre la ratificacion de la Conven-
ci6n acerca del Reconocimiento y Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras, firma-
da en Nueva York el 10 de junio de 1958.

3.1.9 El arbitraje en los Paises Bajos

Su Cédigo de Procedimiento Civil dedica al arbitraje 56 articulos, del 1020 al 1076, y cuen-
ta ademads con una Ley de Arbitraje de 1986. Entre los puntos mds importantes, podemos
destacar los siguientes:

Arbitrabilidad

Las partes pueden convenir someter a arbitraje disputas que surjan o puedan surgir entre
ellas de una relacion legal definida, ya sea contractual o no. El acuerdo de arbitraje no sirve
para determinar consecuencias legales respecto aquello de que las partes no pueden dispo-
ner libremente.
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Forma del convenio de arbitraje

El acuerdo de arbitraje debe ser probado por instrumento escrito.

Avrbitros

Cualquier persona natural con capacidad legal puede ser designada drbitro. Salvo que las
partes acuerden lo contrario, ninguna persona puede ser excluida de designacion por razéon
de su nacionalidad.

Juvisdiccion

El tribunal arbitral tiene el poder de decidir acerca de su propia jurisdiccién, asi como acerca
de la validez del contrato del cual el convenio de arbitraje forma parte o con el cual esta rela-
cionado (principio de independencia de la cldusula arbitral).

Prueba

El tribunal arbitral puede, a solicitud de cada parte, permitirle producir pruebas testimoniales
o pericias técnicas. El tribunal arbitral tiene poder para designar a uno de sus miembros para
examinar a los testigos o expertos. El tribunal arbitral esta facultado para ordenar la produc-
cién de documentos, asimismo, el tribunal tiene discrecionalidad en la valoracion de la prueba.

Reglas aplicables al procedimiento

Los procedimientos deben ser conducidos de conformidad con lo acordado por las partes o,
en lo no acordado por ellas, segin lo determine el tribunal arbitral.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

El tribunal arbitral debe dictar su laudo de acuerdo con las reglas de la ley. Si las partes han
elegido la ley a aplicar, el tribunal no puede apartarse de ella. Faltando tal eleccidn, el tribu-
nal arbitral decide de acuerdo con las reglas de la ley que considere apropiada. El tribunal
arbitral decide como amigable componedor si las partes, por acuerdo, lo han autorizado. Y
en todos los casos el tribunal arbitral deberd considerar cualquier uso y costumbre de co-
mercio aplicable.
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Laudos

A menos que las partes hayan convenido otra cosa, si el tribunal arbitral se compone de mas
de un arbitro, debe decidir por mayoria de votos. El laudo debe ser dado por escrito y fir-
mado por los drbitros y, ademas, debe contener los nombres y direcciones de los arbitros y
de las partes, la fecha y lugar de emision y las razones de la decision.

Ejecucion de los laudos

Un laudo final o parcial (que no pueda ser abierto a apelacién o a un segundo tribunal arbi-
tral o que sea declarado provisoriamente ejecutable) puede ser e¢jecutado en los Paises Bajos
so6lo después de que el presidente de la corte de distrito correspondiente haya dado la perti-
nente autorizaciéon a pedido de parte.

Ejecucion de laudos extranjeros

Un laudo arbitral dictado en un estado extranjero al que le es aplicable un tratado concer-
niente a reconocimiento y ejecutabilidad puede ser reconocido y ejecutado en los Paises
Bajos. El laudo dictado en un estado extranjero al que no le es aplicable ningun tratado con-
cerniente a reconocimiento y ejecutabilidad, puede también ser reconocido y ejecutado si se
acompana el original del acuerdo de arbitraje y del laudo o sus copias certificadas.

3.1.10 El arbitraje en Irlanda

La Ley de Arbitraje, que se centra fundamentalmente en el arbitraje comercial internacional,
data de 1980, aunque fue modificada en 1998. Los puntos mds importantes son los siguientes:
Forma del convenio de arbitraje

El convenio de arbitraje es un acuerdo por escrito que refiere disputas presentes o futuras a
arbitraje, se nombre alli a un arbitro o no.

Avrbitros

Salvo manifestacion expresa en contrario en el convenio de arbitraje, se entiende que habra
un solo arbitro. A menos que se exprese lo contrario en el convenio, si las partes han hecho
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referencia a que la cuestion serd resuelta por dos drbitros, se entiende que ellos dos deberdn
designar un umpire (persona que hace de arbitro), inmediatamente después de haber sido
designados.

Si el convenio hace referencia a tres drbitros, uno elegido por cada parte y el tercero desig-
nado por los dos elegidos por las partes, debe entenderse que las partes se refirieron a un
umpire y no a la designacién de un tercer arbitro. Pero si se conviene que haya tres arbitros a
ser designados de manera distinta a la mencionada (uno por cada parte y el tercero por aque-
llos dos), el laudo de cualesquiera dos de ellos tiene efecto vinculante para las partes.

Prueba

Salvo convenio en contrario de las partes, el tribunal arbitral puede disponer que una parte
del acuerdo de arbitraje o un testigo que vaya a declarar en los procedimientos ante el tribu-
nal arbitral sea examinado bajo juramento.

Laudos

En principio, el drbitro o umpire tiene poder para dictar su laudo en cualquier término. A
menos que se disponga lo contrario, se entiende que todo convenio de arbitraje incluye una
provision en el sentido de que el laudo dictado por el drbitro sera final y vinculante a todos
los efectos, entre las partes y las personas que lo invoquen.

Ejecucion de los laudos

Un laudo dictado por un tribunal arbitral bajo convenio de arbitraje puede —con auto-
rizacion de la corte— ser ejecutado de la misma manera en que puede serlo una decisién
judicial.

Ejecucion de laudos extranjeros

Nada de lo dispuesto en la Ley de Arbitraje de 1998 en lo referente a la ejecutabilidad afecta
el reconocimiento o ejecutabilidad de un laudo bajo la parte V de la Ley de Arbitraje de
1954 (ejecutabilidad de los laudos bajo la convencién de Ginebra) ni las partes IIT'y IV de
la Ley de Arbitraje de 1980 (ejecutabilidad de los laudos bajo las convenciones de Nueva
York y Washington).
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Segun la Ley de Arbitraje de 1998, un laudo extranjero sujeto a las provisiones legales es
¢jecutable en Irlanda ya sea por accién o de la misma manera en que es ejecutable un laudo
no extranjero. Debe acompanarse el laudo original o su copia certificada, el acuerdo de arbi-
traje original o su copia certificada y la traduccidn, en su caso.

Cualquier laudo extranjero que sea ejecutable es vinculante a todos los efectos para todas las
personas respecto de quienes fue dictado.

Para que un laudo extranjero sea ejecutable debe haber sido dictado con motivo de un acuer-
do de arbitraje valido bajo la ley que lo regfa. Debe haber sido hecho por el tribunal dis-
puesto en el acuerdo o constituido de manera convenida por las partes. Debe haber sido
dado de conformidad con la ley del procedimiento del arbitraje. Debe haber sido final en el
pais donde fue dictado. Debe haber resuelto una cuestién que legalmente pudo haberse so-
metido a arbitraje bajo la ley del estado; y su ejecucion no debe ser contraria al bien comun
o a la ley del estado (Ley de Arbitraje de 1998).

3.1.11 El arbitraje en ltalia

El Cédigo de Procedimiento Civil, actualizado en el ano 2000, dedica al arbitraje su ti-
tulo VIIL

Arbitrabilidad

Las partes pueden someter a arbitraje las disputas que surjan entre ellas, con excepcion de
aquellas concernientes al estado de las personas, a la separacién marital, a cuestiones labora-
les (salvo prevision en contrario en contratos colectivos de trabajo), a la asistencia médica, a
la seguridad social y todas aquellas que involucren derechos que no pueden ser disponibles
por las partes.

Forma del convenio de arbitraje

El acuerdo de arbitraje debe ser formalizado por escrito e indicar el objeto que habra de ser
materia de la disputa, bajo pena de nulidad. El acuerdo es incluso considerado como hecho
por escrito cuando la intencion de las partes es expresada en un telegrama o telex. Las partes
pueden convenir en sus contratos o en un documento separado que las disputas que surjan
del contrato sean decididas por drbitros (cldusula compromisoria), siempre y cuando tales
disputas puedan ser objeto de un acuerdo de arbitraje.
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Las disputas del articulo 409 (disputas laborales) pueden ser resueltas por arbitros sélo si
esta previsto en los convenios colectivos de trabajo y si —bajo pena de nulidad— el derecho
de las partes a recurrir a la via jurisdiccional no es afectado. La clausula compromisoria es
nula e invalida si autoriza a los drbitros a decidir ex aequo et bono o declara que no habra re-
curso contra el laudo.

La validez de la clausula compromisoria se examina independientemente del contrato sub-
yacente; sin embargo, el poder para estipular un contrato incluye el poder de acordar sobre
la cldusula compromisoria.

Prueba

Los arbitros pueden llamar a declarar a testigos ante si o escuchar su declaracion en la casa u
oficina de éstos.

Reglas aplicables al procedimiento

Las partes pueden determinar la sede del arbitraje en el territorio de la republica. En caso
contrario, el asiento se determina por los drbitros en su primer encuentro. Las partes pue-
den establecer las reglas de procedimiento a ser seguidas por los drbitros en el convenio de
arbitraje, en la cldusula compromisoria o en un documento escrito separado, siempre y
cuando se haga antes del comienzo de los procedimientos de arbitraje. Faltando tales provi-
siones, los arbitros pueden regular los procedimientos como ellos consideren. En cualquier
caso, son ellos quienes fijan los limites temporales del proceso.

Salvo que las partes acuerden otra cosa, el idioma de los procedimientos es determinado por
los arbitros, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

Las partes pueden acordar las normas a aplicar o decidir que los drbitros resuelvan ex aequo

et bono. Si las partes guardan silencio, se aplica la ley con la que la relacion tenga su cone-
e 7 Ve . .

xién mds cercana. En ambos casos, los drbitros deben tener en cuenta lo previsto en el con-

trato y los usos y costumbres comerciales.

Laudos

La deliberacion se hace por mayoria de votos de los drbitros reunidos en conferencia perso-
nal o videoconferencia, salvo que las partes acuerden lo contrario por escrito.
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Ejecucion de laudos extranjeros

Salvo los casos expresamente contemplados en la ley (disputa que no puede ser objeto de
acuerdo de arbitraje y laudos que contienen provisiones contrarias al bien publico), los lau-
dos extranjeros son ejecutables en Italia a peticion de la parte presentante, ante el presidente
de la corte de apelacion correspondiente. Si la parte no tiene domicilio en Italia, es compe-
tente la corte de apelacion de Roma. El peticionario debe suministrar el laudo original o
una copia certificada, junto con el acuerdo original de arbitraje, documento equivalente o
copia certificada y las correspondientes traducciones al italiano, en su caso.

Cuando a la fecha de la firma del convenio de arbitraje o de la clausula compromisoria, al
menos una de las partes tenga su domicilio principal o asiento de negocios en el extranjero,
o cuando una parte sustancial de las obligaciones emergentes de la relacion a la cual la dis-
puta se refiere deba ser ejecutada en el extranjero, se aplican las previsiones del Cédigo de
Procedimiento Civil en lo referente al arbitraje. En todo caso, también se aplica lo previsto
en las convenciones internacionales.

3.1.12 El arbitraje en Luxemburgo

El arbitraje se encuentra legislado en los articulos 1224 a 1251 del Nuevo Cédigo de Proce-
dimiento Civil de Luxemburgo. Sus provisiones se aplican en materia comercial y civil, con
algunas excepciones (por ejemplo, no resulta apropiado para cuestiones matrimoniales, de
estado civil de las personas, ni de capacidad, etc.).

Aparte del Nuevo Codigo de Procedimiento Civil, el parlamento de Luxemburgo ha ratifi-
cado la Convencion de Ginebra del 21 de abril de 1961 y las modificaciones de Paris del 17
de diciembre de 1982, asi como la Convencién de Nueva York, de 1958. No hay leyes que
contemplen la mediacién, excepto en el campo criminal. Algunas provisiones especiales re-
ferentes a arbitraje se aplican en relacién con la proteccion del consumidor.

Aspectos mds importantes del Nuevo Cédigo de Procedimiento Civil de Luxemburgo:

Arbitrabilidad

Todas las personas pueden someter a arbitraje aquellos derechos respecto de los cuales tie-
nen libre disposicién. No se pueden someter a este procedimiento las causas que conciernen
al estado civil y la capacidad de las personas, las relaciones conyugales, las demandas de di-
vorcio y de separacion, la representacién de los discapacitados, las causas de discapacidad, ni
de las personas ausentes o presumidas ausentes.
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Forma del convenio de arbitraje
El compromiso puede ser hecho por procedimiento verbal ante los arbitros elegidos, por
acto ante notario o por documento privado. El compromiso debe designar los objetos en li-

tigio y los nombres de los drbitros, bajo pena de nulidad. La promesa de arbitraje no se en-
cuentra sometida a dicha regla.

Avrbitros

Salvo disposicion en contrario de las partes, la disputa debe ser resuelta por tres drbitros.
Cada parte debe elegir uno y estos dos, al tercero.

Reglas aplicables al procedimiento

Las partes y los arbitros deben seguir, durante el procedimiento, los plazos y las formas esta-
blecidas por los tribunales, salvo convencién en contrario. Los drbitros deben decidir de
acuerdo con las reglas del derecho a menos que el compromiso les dé poder de proceder

como amigables componedores. En caso de que las partes no convengan otra cosa, la mi-
si6n de los arbitros no durard mds de tres meses desde el dia del compromiso.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

Los arbitros decidirdn de acuerdo con las reglas del derecho, a menos que el acuerdo arbitral
los haya facultado a pronunciarse como amigables componedores.

Laudos

Los laudos arbitrales no pueden, en ningun caso, ser opuestos a terceros.

Ejecucion de los laudos

El laudo se vuelve ejecutorio por una ordenanza del tribunal del distrito correspondiente.

Ejecucion de laudos extranjeros

El exequdtur de un laudo dictado en el extranjero es otorgado por el presidente del tribunal
de distrito.
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3.1.13 El arbitraje en Portugal

Regula el tema a través de dos normas complementarias. La Ley de Arbitraje Voluntario,
Ley 31/1986, de 29 de agosto, y el Decreto 425/1986, de 27 de diciembre, que crea los
centros de arbitraje voluntario institucional.

Avbitrabilidad

Cualquier disputa relativa a derechos disponibles, que no ha sido sometida por un acto es-
pecial a una corte o a arbitraje compulsivo, puede ser sometida por las partes a decisién de
arbitros.

Forma del convenio de arbitraje

El convenio de arbitraje debe ser hecho por escrito. Un convenio de arbitraje incluido ya sea
en un documento firmado por las partes o proveniente de un intercambio de cartas, telex,
telegramas u otro medio de telecomunicacién del cual hay una prueba escrita, es considera-
do como concluido por escrito.

Arbitros

Los arbitros deben ser personas individuales y plenamente capaces. El tribunal puede estar
constituido por un solo arbitro o por varios, en nimero impar. Si las partes nada han dis-
puesto al respecto, debe componerse de tres.

Jurisdiccion

El tribunal arbitral puede pronunciarse sobre su propia competencia, aunque para ese fin
sea necesario apreciar la existencia, validez o eficacia del convenio de arbitraje o del contrato
en el estd inserto, o la aplicabilidad del referido convenio. La nulidad del contrato en el que
se inserta un convenio de arbitraje no acarrea la nulidad de éste, salvo cuando se demuestre
que el contrato no habria sido concluido sin la referida convencion.

Prueba

Cualquier prueba aceptada por la ley de procedimiento civil puede ser presentada ante el tri-
bunal arbitral. Si una de las partes o una tercera persona rehusan la necesaria cooperacién en
la produccién de la prueba, una parte puede, con permiso del tribunal arbitral, requerir a un
tribunal judicial que tome la prueba y envie los resultados al tribunal.
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Reglas aplicables a los procedimientos

Las partes pueden acordar, ya en el convenio de arbitraje o en un documento escrito subsi-
guiente concluido antes de la aceptacion del primer drbitro, acerca de las reglas de procedi-
miento a ser seguidas en el arbitraje, asi como acerca del lugar del arbitraje. Faltando la deci-
si6n de las partes a este respecto, las reglas y el lugar son decididos por los arbitros.

En cualquier caso, los tramites procesales de arbitraje deben respetar los siguientes princi-
pios fundamentales: las partes deben ser tratadas con absoluta igualdad; el demandado debe
ser citado para defenderse; en todas las fases del proceso debe garantizarse la estrecha obser-
vancia del principio de contradiccién y ambas partes deben ser oidas, oralmente o por escri-
to, antes de dictarse la decision final.

Normas aplicables a la sustancia de la disputa

Los drbitros juzgan de acuerdo a derecho a menos que las partes en la convencion de arbi-
traje o en documento firmado hasta la aceptacion del primer drbitro, los autoricen a juzgar
en equidad.

Laudos

La decisién arbitral tiene la misma fuerza ejecutiva que la sentencia de Tribunal de Primera
Instancia.

Ejecucion de los laudos

Después de que ha sido notificado a las partes y, de ser necesario, depositado en el tribunal
judicial conforme a las provisiones legales, el laudo adquiere fuerza de cosa juzgada. El
laudo es ejecutable en los mismos términos que un fallo de tribunal de primera instancia.
El procedimiento para la ejecucion del laudo tiene lugar ante el Tribunal de Primera Instan-
cia y debe seguir las condiciones establecidas por la Ley de Procedimiento Civil.

Avrbitraje internacional

El arbitraje es considerado internacional cuando se encuentran en disputa intereses de co-
mercio internacional. Las partes pueden elegir la ley a ser aplicada por los drbitros, salvo
que ellas los hayan autorizado a decidir de acuerdo a equidad. Faltando tal eleccién por las
partes, el tribunal debe aplicar la ley mds apropiada a la disputa.
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Es de destacar que tratindose de arbitraje internacional, la decsién del tribunal no es re-
currible, a menos que las partes hayan convenido la posibilidad de recurso y regulado
sus términos.

3.1.14 El arbitraje en Suecia

Este pais ndrdico cuenta con una moderna Ley de Arbitraje, que data del 4 de marzo de
1999 (SES 1999:116). Podemos destacar los siguientes puntos:

Arbitrabilidad

Pueden someterse a arbitraje, por acuerdo, aquellas disputas sobre cuestiones respecto de las
cuales las partes pueden llegar a un acuerdo. Tal acuerdo puede referirse a futuras disputas
vinculadas con una relacién legal especificada en el acuerdo.

Un acuerdo de arbitraje anterior a la disputa no puede ser invocado en el caso de disputas
entre una empresa comercial y un consumidor acerca de bienes, servicios u otros productos
suministrados principalmente para uso privado.

Forma del convenio de arbitraje

Si bien la ley no exige que sean hechos por escrito, esto es lo mds usual.

Avrbitros

Los arbitros deben ser tres. Cada parte elige un arbitro y los arbitros asi elegidos designan el
tercero.

Jurisdiccion

Los arbitros pueden decidir acerca de su propia jurisdiccion para resolver la disputa. Ello no
impide que un tribunal pueda dirimir tal cuestién a requerimiento de parte. A pesar de que
los drbitros hayan determinado que poseen jurisdiccion para resolver la disputa, esa decision
no es vinculante.
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Prueba

Las partes deben aportar la prueba. Sin embargo, los arbitros pueden designar peritos, a
menos que ambas partes se opongan. Los drbitros pueden negarse a admitir prueba por ser
manifiestamente irrelevante para el caso u ofrecida fuera de término. Los drbitros no pue-
den tomar juramentos ni pueden imponer multas condicionales ni otro tipo de medidas
compulsivas a fin de obtener la prueba requerida.

Si una parte desea que un testigo o perito declare bajo juramento o que una parte sea exa-
minada bajo afirmacion de verdad, debe solicitarlo ante la corte de distrito, una vez que
haya sido consentido por los arbitros.

Laudos

Los laudos deben ser hechos por escrito y firmados por todos los arbitros y debe indicar el
lugar del arbitraje y la fecha.

Ejecucion de los laudos extranjeros

Un laudo extranjero basado en un acuerdo de arbitraje puede ser reconocido y ejecutado en
Suecia salvo que incluya determinaciones sobre cuestiones que, de acuerdo con la ley sueca,
no puedan ser decididas por drbitros, que reconocerlo y ejecutarlo fuera claramente incom-
patible con el sistema legal sueco o que configure uno de los casos dispuestos en las seccio-
nes 54 y 60 de la Ley de Arbitraje (falta de capacidad para convenir el arbitraje, invalidez
del acuerdo, etc.).

El pedido de ejecucion de un laudo extranjero debe ser presentado ante la corte de apelacion
sueca, adjuntando el laudo original o su copia certificada y su traduccion al sueco, en su caso.

3.2 EL ARBITRAJE Y LA UNION EUROPEA

La principal peculiaridad del sistema de arbitraje en la Unién Europea en la actualidad es
que el sistema que podria denominarse europeo, porque afecta a todos los paises de la
Unidn, no es sin embargo europeo, mientras que el sistema propiamente europeo no es tal,
ya que no afecta a todos los paises de la Union.

Lo anterior, que podria parecer un trabalenguas sin sentido, es fruto de la inexistencia de
una normativa europea sobre arbitraje comun y vinculante para todos los estados miem-
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bros, que se suple acudiendo a los vigentes tratados Internacionales que, légicamente, son
de adscripcién voluntaria.

Asi pues, el marco convencional multilateral que en el espacio judicial europeo regula el re-
conocimiento y ejecucion de laudos arbitrales, que no la realizacién de los arbitrajes propia-
mente dichos, es un instrumento extracomunitario, la Convencion de Nueva York sobre Re-
conocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 10 de junio de 1958, toda
vez que se trata de un tratado firmado y ratificado por todos los paises miembros de la
Unién Europea y por consiguiente de aplicacion en todos ellos.

Ahora bien, al afectar el tratado al reconocimiento y ejecucion de laudos de otros paises y
poder darse la circunstancia de que los procedimientos de arbitraje sean diferentes e incluso
parcialmente contradictorios, se han planteado numerosos problemas y opiniones doctrina-
les distintas, de forma que la prictica jurisprudencial de los estados miembros sobre el al-
cance de la Convencién de Nueva York no sea uniforme.

Junto a la Convencién de Nueva York, la otra fuente internacional a citar es el Convenio
Europeo sobre Arbitraje Comercial e Internacional o Convenio de Ginebra de 1961. Por
tratarse de un convenio circunscrito al ambito europeo deberia ser la normativa bdsica 16gi-
ca en Europa, pero ya hemos adelantado que no es as.

El objetivo prioritario del convenio es fomentar el recurso del arbitraje entre los paises de la
Europa Oriental y Occidental, légicamente en terminologia de 1961, pero hasta la fecha tan
s6lo 9 paises de la Union lo han ratificado, Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Espana,
Finlandia, Francia, Italia y Luxemburgo. Esta limitacion es la que impide que el convenio
europeo sea el marco normal de aplicacidn de arbitrajes en la Unién Europea y que ésta
haya de acudir a un instrumento extracuropeo, la Convencién de Nueva York, de la que si
son firmantes todos los estados miembros de la Union.

La segunda peculiaridad del sistema de arbitraje en la Unién Europea es que al margen de
los convenios extracomunitarios citados, el tinico convenio comunitario que hace referencia
al tema de los medios extrajudiciales de solucién de conflictos, lo hace curiosamente para
excluir expresamente el arbitraje de su dmbito de aplicacion.

El antiguo articulo 220 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, actual ar-
ticulo 293, contiene un mandato expreso a los estados miembros: “Los estados miem-
bros entablardn, en tanto sea necesario, negociaciones entre si, a fin de asegurar a favor
de sus nacionales: ... la simplificacién de las formalidades a que estdn sometidos el
reconocimiento y la ejecucion reciprocos de las decisiones judiciales y de los laudos ar-
bitrales”.
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Para desarrollar dicho mandato, los estados miembros han elaborado, entre ellos, una serie
de convenios complementarios. Son convenios cerrados, cuya interpretacion se lleva a cabo
de modo uniforme por el tribunal de justicia, que exigen una reelaboracion del texto cuan-
do un nuevo estado se incorpora al mismo a través de un convenio de adhesién que ha de
ser incorporado tanto por el nuevo estado miembro, como por los que ya formaban parte
del convenio.

Esta técnica ha dado lugar a dos convenios. El Convenio de Bruselas relativo a la competen-
cia judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil mercantil, de 27 de sep-
tiembre de 1968, y el Convenio de Roma sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales,
de 19 de junio de 1980, aunque este ultimo se considera una prolongacién natural del ante-
rior y no un convenio propiamente dicho derivado del citado articulo 220 del tratado.

En definitiva, el Convenio de Bruselas es el unico convenio que viene a desarrollar el man-
dato del articulo 220 del tratado y por consiguiente hubiera sido el marco adecuado para re-
gular tanto la ejecucién de los laudos arbitrales como un procedimiento de arbitraje euro-
peo. Y sin embargo no ha sido asi, pues el propio convenio, en su titulo y al definir su
dmbito de aplicacién material, declara expresamente excluido del mismo, entre otros aspec-
tos, el arbitraje.

La ultima iniciativa a destacar en este campo, es la adoptada por la Comisién Europea de ela-
borar el Libro Verde sobre las Modalidades Alternativas de Solucion de Conflictos en el Ambito del
Derecho Civil y Mercantil. Iniciados los trabajos en el ano 2002, se pretende que estén finali-
zados para el 2003 y que en dicho ano se pueda abordar un amplio debate, pues los MESC,
que el Libro Verde denomina ADR (Alternative Dispute Resolution), han pasado a representar
una prioridad politica para las Instituciones de la Unién Europea. Prioridad que va mds alld
de la regulacion de las ADR y que pretende implantarlas en el ambito telematico.

Asi, el Libro Verde, al exponer sus objetivos, dice que “Se ha hecho especial hincapié en esta
s s p ] s q P p
prioridad politica en el dambito de la sociedad de la informacion en el que se reconoce el
papel de los nuevos servicios en linea de solucion de conflictos (ODR, por Online Dispute
Resolution) en materia de solucidn de litigios transfronterizos a través de Internet”.

g

No obstante y en linea con el Convenio de Bruselas, el Libro Verde excluye de su estudio al
arbitraje propiamente dicho, ya que “el arbitraje es un tipo de resolucion de litigios mas cer-
cano a un procedimiento judicial que a las modalidades alternativas en la medida en que el
objetivo de la sentencia arbitral es sustituir a la decision de la justicia®.

El Libro Verde finaliza con cuarenta preguntas abiertas a los profesionales, expertos e inte-
resados en general, encaminadas a configurar un corpus del que partir para elaborar una
verdadera normativa comunitaria que convierta en realidad el sistema de medios alternati-
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vos de solucién de conflictos, incluso a través de Internet, aunque, de momento, con exclu-
sion del sistema de arbitraje propiamente dicho.

El sistema debera cumplir un doble requisito. Preservar la calidad en los mecanismos extra-
judiciales de solucién de conflictos, pero sin mengua de su positiva y eficaz flexibilidad.
Ademis, en el debate y andlisis habrd que determinar si el enfoque ha de ser sectorial o glo-
bal y si han de tratarse de modo distinto los medios extrajudiciales de solucién de conflictos
a través de Internet (ODR) o pueden serles de aplicacién directamente los criterios genera-
les de los demds.



ESTADO DE LA SITUACION
DE LOS MESC EN ESPANA

Los mecanismos extrajudiciales de solucién de conflictos (MESC), y especialmente la me-
diacién mds que el arbitraje propiamente dicho, cuentan con una amplisima tradicién en Es-
pana, aunque con resultados y aceptacion distintos segtin los dmbitos de actuacion.

Ya las Partidas, al hablar de los jueces, decian que dicha voz incluia a aquellos “que son Ila-
mados en latin arbitros: que muestra tanto como judgadores de albedrio, que son escogi-
dos, para librar algin pleyto sefalado, con otorgamiento de ambas partes™.

Los jurados han sido desde la Edad Media una util forma de solucionar conflictos en el am-
bito de las Comunidades de Regantes. El mds famoso de dichos jurados, el Tribunal de las
Aguas de Valencia, sigue funcionando con plena eficacia desde 1239.

Las ordenanzas de los colegios de abogados, ya desde el siglo xvI, introducian la obligacion
de acudir a la mediacién del decano como forma de solventar los conflictos entre abogados
y aunque dicha obligacion se ha convertido en facultad en el dltimo Estatuto General de la
Abogacia, la labor mediadora del decano en conflictos entre abogados y entre estos y sus
clientes, sigue cumpliendo una importante funcién. Muestra de dicha utilidad es que la fun-
ci6n mediadora se fue introduciendo en las ordenanzas de los distintos colegios profesiona-
les que fueron credndose en otras profesiones liberales a partir del siglo XIX y muy especial-
mente en la segunda mitad del siglo xx.

La bondad de la mediacioén llevé a que varias ordenanzas municipales, como las de Burgos y
Sevilla en el siglo xv1 o las de Bilbao en el xvIII exigieran haber intentado conciliar previa-
mente cualquier reclamacién que hubiera de formularse. Incluso la Constitucion de 1812
exigia como paso previo al ejercicio de acciones civiles ante los érganos judiciales el haber
intentado resolver el conflicto por medio de la conciliacién. La exigencia de un intento de
conciliacion previa se recogio en la Ley de Enjuiciamiento Civil vigente hasta las modifica-
ciones que precedieron a la actual Ley de Enjuiciamiento Civil y persiste en el procedimiento
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laboral, aunque, por lo menos en el dmbito civil, se llegd a convertir en un tramite previo de
escasa eficacia al no existir el “mediador” que impulsara el acuerdo.

Pese al precedente de la Ley de Arbitraje Privado, de 22 de diciembre de 1953, no es hasta
1988 que Espana cuenta con una verdadera regulacion del arbitraje, concebido en la ley de
1953 exclusivamente para el campo de las relaciones juridicas de derecho civil, pero no para
el mercantil y menos aun para el trifico internacional.

La Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, introdujo novedades como la eliminacién
de la distincién entre el contrato preliminar de arbitraje y el de compromiso; el principio de
libertad formal en el convenio arbitral; y sobre todo la posibilidad de que las partes difieran
a un tercero el nombramiento de los drbitros. Doté de un amplio margen de autonomia a la
voluntad de las partes en el procedimiento arbitral, si bien adoptando las cautelas logicas
frente a la posibilidad de situaciones de desigualdad contractual en que pueden encontrarse
las partes y garantizando el respeto a los principios de audiencia, contradiccion e igualdad.

La entrada en vigor de la Ley de Arbitraje ha permitido incorporar al sistema de arbitraje
distintos sectores muy especificos, unos ex 7ovo y otros a través de la asuncién de su norma-
tiva especifica y preexistente a la ley, a través de la disposicién adicional primera de la misma,
lo que permite hablar de un arbitraje comun y de unos arbitrajes especificos.

4.1 EL ARBITRAJE COMUN

El arbitraje comun es el que resulta de la aplicacion de la Ley de Arbitraje (LA) de 1988 a
los supuestos previstos directamente en la misma.

Conforme a la ley de 1988, cualquier materia puede ser en principio objeto de arbitraje,
siempre, por supuesto, que no haya recaido en las mismas sentencia judicial firme, y aun en
estos casos cabria someter a arbitraje determinados problemas que podrian surgir con moti-
vo de la ejecucion o cumplimiento de la sentencia, especialmente cuando se trata de ejecu-
ciones dilatadas en el tiempo o que requieren de una agilidad hoy por hoy refiida con la eje-
cucion judicial. Por supuesto tampoco cabe solucién arbitral en los temas en que interviene
el Ministerio Fiscal, bien porque actiia en defensa de los derechos de terceros que no pueden
actuar por si mismos, menores, incapaces, etc., bien por tratarse de asuntos sujetos a la ju-
risdiccion Penal.

Desde el punto de vista subjetivo, pueden someterse a arbitraje tanto los conflictos surgidos
entre personas fisicas, como los surgidos entre éstas y personas juridicas o entre personas ju-
ridicas directamente.
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El principio de plena autonomia de las partes que inspira la LA permite que cualquiera de
las partes pueda desistir del procedimiento en cualquier momento, o suspenderlo de comun
acuerdo con la otra parte durante un periodo de tiempo, siempre que no se haya emitido el
laudo arbitral.

Los drbitros han de ser personas fisicas. Esto no quiere decir que el arbitraje no pueda ser
hecho por un grupo de arbitros, un colegio arbitral, pero el que los drbitros sean varios,
siempre en numero impar para facilitar la toma de decisiones, no empece para nada en que
cada uno actie desde su individualidad. Por la misma razén, aunque una persona juridica
no pueda actuar como arbitro, no es infrecuente y no hay inconveniente en ello en designar
a un organismo, por ejemplo un Colegio de Abogados, una Asociaciéon, una Cimara de Co-
mercio, etc., para el arbitraje, si bien dicho organismo debera designar el arbitro o arbitros
que de forma individual o colegial lleven a cabo el arbitraje strictu sensu.

Todo arbitraje puede ser de equidad o de derecho. Para actuar como drbitro en equidad no
es necesario contar con ninguna titulacién especial, basta con estar en plena posesion de los
derechos civiles y gozar de capacidad suficiente o especializacion en la materia. Para actuar
como drbitro en derecho es necesario, ademads, ser abogado en ejercicio. La LA no exige
tener la nacionalidad espanola, lo que no supone inconveniente alguno para el supuesto de
los arbitros en equidad, pero si puede suponerlo para los arbitros en derecho, ya que han de
ser abogados en ejercicio y el Estatuto General de la Abogacia, aprobado por RD 658/2001,
de 22 de junio, exige para poder ser abogado en ejercicio en su articulo 13 el tener la nacio-
nalidad espafiola o de algin estado miembro de la Unién Europea o del espacio econémico
europeo aprobado el 2 de mayo de 1992.

Estan excluidos de la posibilidad de actuar como drbitros quienes desempenan una funcion
publica al servicio de la administracidn de justicia, jueces, magistrados, fiscales, o quienes
¢jerzan funciones publicas retribuidas por arancel, corredores de comercio, notarios y regis-
tradores.

El nimero de drbitros debe ser siempre impar, no existiendo ninguna referencia al niimero
maximo de drbitros con que se puede constituir un tribunal, si bien suele ser de tres miem-
bros el colegio arbitral mds habitual. El laudo se decide siempre por mayoria de votos, y en
el caso de que haya un improbable empate decide el voto del presidente.

No puede haber arbitraje sin previa aceptacion por escrito de los arbitros de su designacion,
inicidndose el procedimiento a partir de esta aceptacién, que obliga a los arbitros, y los hace
responsables civil y penalmente de su actuacién, tanto desde un punto de vista doloso como
culposo. Y de la misma forma que el drbitro no estd obligado a aceptar, las partes que se so-
meten a arbitraje tampoco lo estdn a admitir sin mas al drbitro o arbitro designados, pudien-
do recusar su designacion, si bien no por capricho, sino por las causas tasadas en la propia ley.
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Una vez que los arbitros han aceptado su nombramiento y funcién, comienza el procedi-
miento arbitral, que ha de sujetarse a los pasos y planteamientos establecidos por la LA 'y
que se impulsa de oficio por los drbitros, independientemente de la actitud de colaboracion
o no de las partes implicadas.

No existen plazos especificos para las distintas fases del procedimiento, buscando dotar de la
mayor libertad de accién a los drbitros, si bien si existe un plazo global para la realizaciéon
del arbitraje, cuyo laudo debe dictarse en el plazo mdximo de seis meses desde que se aceptd
el arbitraje. El transcurso de dicho plazo sin haber emitido laudo deja sin efecto el convenio
arbitral y deja expedita la via jurisdiccional.

El laudo, o decision final del drbitro o colegio arbitral, ha de ponerse por escrito, identifi-
cando a las partes, el lugar de emisién del mismo (circunstancia muy importante a la hora
de determinar el tribunal en el que se puede interponer recurso de anulacion), detallando la
cuestién sometida a arbitraje asi como la relaciéon de pruebas que se han practicado, las ale-
gaciones de las partes y la decision final a la que se ha llegado. Asimismo, ha de hacerse men-
cién expresa a las costas del arbitraje y finalizar con las rubricas de todos los arbitros.

El laudo arbitral ha de protocolizarse ante un Notario y ser notificado en forma fehaciente a
las partes para tener validez y surtir efectos, efectos que, una vez firme, son idénticos a los
de la cosa juzgada en las sentencias judiciales. No obstante, la propia ley establece algunas
excepciones a la obligacién del protocolo del laudo, excluyendo en la disposicion adicional
primera a los laudos emitidos al amparo de la Ley para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, Ley de Ordenacién del Seguro Privado, Ley de Ordenacion del Transporte Te-
rrestre y Ley de la Propiedad Intelectual.

El laudo asi emitido y debidamente notificado puede ser impugnado ante la Audiencia Pro-
vincial correspondiente al lugar de realizacidn del arbitraje en el plazo de 10 dias desde la
notificacidn, siendo cinco las causas de impugnacién que establece la LA: cuando el conve-
nio arbitral sea nulo, cuando en el nombramiento de los arbitros y en el desarrollo de su ac-
tuacion no se hubiesen observado las formalidades de rigor, cuando el laudo se dicte fuera
de plazo, cuando los drbitros hayan resuelto sobre cuestiones no sometidas al arbitraje de
mutuo acuerdo y cuando el laudo sea contrario al orden publico.

En caso de recurrirse el laudo, la LA permite interesar al juez de primera instancia que pro-
ceda, la adopcién de las medidas cautelares que sean necesarias para asegurar la efectividad
del laudo en su momento.
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4.2 LOS ARBITRAJES ESPECIFICOS

Junto al sistema general y basico de arbitraje previsto en la Ley 36/1988, de 5 de diciembre,
Ley de Arbitraje, el Ordenamiento Juridico espafiol contempla algunos sistemas de arbitra-
jes especificos. Algunos vienen especialmente ratificados por la propia Ley de Arbitraje en
su disposicién adicional primera; otros, no recogidos en dicha disposicién adicional, sin
embargo se prevén o se desprenden de otros preceptos de la misma ley; otros, en fin, dima-
nan de normas o necesidades especificas. Sin dnimo de exhaustividad, haremos un somero
repaso de los mds importantes.

4.2.1 Arbitrajes especificos recogidos en la disposicién adicional primera de la Ley de
Arbitraje

El arbitraje de transportes

La Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres, introdujo la
institucion del arbitraje en el dmbito del transporte, creando las juntas arbitrales de trans-
porte.

Aunque existia un cierto antecedente en las llamadas juntas de Detasas, creadas en 1932,y
en las juntas de Conciliacién e Informacién, nombre con el que se pasé a denominar a las
anteriores a partir del Real Decreto 1721/1978, de 2 de junio, lo cierto es que ni unas ni
otras llegaron a funcionar plenamente, pudiendo remitirnos a la ley de 1987 como primer
intento serio y real de introducir el mecanismo del arbitraje con caracter generalizado en el
mundo del transporte.

Creadas, pues, las juntas arbitrales de transporte por la precitada Ley 16/1987, su inclusion
en el dmbito especifico de la Ley 36/1988, de 7 de diciembre, de Arbitraje se establece de
forma expresa en la disposicion adicional primera de esta ultima. El desarrollo reglamenta-
rio se efectué por RD 1211/1990, de 28 de septiembre, aplicindose la ley de Arbitraje
como supletoria para todo lo no previsto en la ley especifica y en el Reglamento.

Las juntas arbitrales de transporte, existentes en todas las Comunidades Auténomas, tie-
nen competencias para decidir en dos tipos de controversias: en las surgidas con motivo
del cumplimiento de los contratos de transportes terrestres y de las actividades auxiliares y
complementarias de dichos transportes (agencias de transporte, agencias de viajes, centros
de informacién y distribucién de carga, almacenistas y distribuidores, transito, estaciones
de transportes por carretera y arrendamientos de servicios); y en las surgidas en relacién
con el cumplimiento de los contratos de transportes terrestres, tanto de viajeros como de
mercancias.
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Para el cumplimiento de sus funciones, las juntas arbitrales de transporte disponen de una
serie de competencias de diferente alcance: resolver las controversias de caracter mercantil
(no las de cardcter laboral y mucho menos las de indole penal), emitir informes y dictime-
nes, actuar como depositarias de determinadas mercancias de cara a garantizar los derechos
del transportista, y realizar peritajes.

Las juntas arbitrales son érganos colegiados constituidos por un presidente y cuatro voca-
les, todos ellos designados por la respectiva Comunidad Auténoma, tras el proceso de trans-
terencias desde el Ministerio de Transportes realizado al amparo de la Ley Organica 5/1987,
de 30 de julio. En general existe una junta arbitral en cada capital de provincia y, a veces, en
otras ciudades importantes.

Cualquier usuario, transportista, cargador o intermediario, que sea parte contratante en un
transporte, puede acudir a la junta arbitral, sin abogado ni procurador. La intervencion de
las juntas es gratuita, siendo dicha junta el érgano institucional que sustituye a los juzgados
y tribunales en las reclamaciones de su competencia.

El articulo 38.2 de la Ley de Ordenacién del Transporte Terrestre establecia la obligatorie-
dad de someter al arbitraje de las juntas las controversias econémicas que no excedieran de
3 005,06 euros, siendo voluntaria la sumision a arbitraje de las que excedieran de dicho im-
porte. Sin embargo, el Tribunal Constitucional, en sentencia de 23 de noviembre de 1995,
declaré inconstitucional dicho precepto por cuanto al hacer obligatorio el arbitraje y exigir
un pacto expreso para evitarlo y acceder a la via judicial “esta supeditando el ejercicio del de-
recho a la tutela judicial efectiva de una de las partes al consentimiento de la otra, lo que re-
sulta contrario al articulo 24 de la Constitucion”.

La postura del Tribunal Constitucional resulté contraria a la tesis del Ministerio Fiscal, de la
Abogacia del estado y de la Audiencia Provincial de Madrid, que consideraban que la obli-
gatoriedad del arbitraje no exclufa el posterior acceso a la via jurisdiccional, por lo que no
afectaba para nada al derecho constitucional de acceso a la tutela judicial efectiva, e incluso
dicha obligatoriedad venia a suponer un apoyo a la mejora del funcionamiento de la justicia
al posibilitar la solucién de numerosos litigios de minima cuantia sin necesidad de acudir a
un procedimiento judicial.

En cuanto al procedimiento a seguir, lo mads significativo del mismo es su gratuidad, salvo
los gastos derivados de la prictica de la prueba que la propia parte pretenda, que tras los es-
critos de las partes finaliza con una vista oral y que no es necesaria la asistencia de abogado
ni la representacién por procurador. El laudo se decide por mayoria simple y no precisa de
motivacién al entenderse que se trata de un arbitraje de equidad. Asi lo tiene dicho la Au-
diencia Provincial de Madrid en sentencia de 27 de mayo de 1994.
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El arbitraje de consumo

También en este caso es la propia LA la que se configura como garante y reguladora basica
de este sistema arbitral especifico, cuando en su disposicién adicional primera dice que serd
de aplicacion a los arbitrajes que se hagan al amparo de lo previsto en la Ley 26/1984, de 19
de julio, general para la defensa de consumidores y usuarios.

El recurso a la solucién arbitral como forma de resolver las controversias y reclamaciones
que se produzcan en el marco general de los usuarios y consumidores, se encuentra regula-
do en el Capitulo VIII de la Ley General para la Defensa de Usuarios y Consumidores, bajo
la rabrica “Garantfas y Responsabilidades”. Peculiaridad especifica de este sistema es su con-
figuracion tripartita, ya que la implantacion de cualquier sistema arbitral en este ambito
exige la previa audiencia de los sectores interesados y de las asociaciones de consumidores y
usuarios, previa presencia de las administraciones publicas afectadas.

Se trata de un arbitraje institucional en el que se exige particular claridad y concrecién para
el convenio arbitral, ya que se trata de convenios “por referencia”, esto es establecidos en
contratos de adhesion con consumidores. Se trata de un sistema de especial protecciéon y ga-
rantia de los derechos del consumidor en una sociedad de consumo, en el que la negativa
del consumidor o usuario a someterse al convenio arbitral no es ébice para la celebracion
del contrato principal.

En realidad se trata de una atipicidad que viene a contradecir los propios principios de la
LA, que exige que el arbitraje ha de ser voluntario y constar expresamente por escrito. Ati-
picidad que se justifica en la muy especial proteccion que se quiere dar a los derechos del
consumidor o usuario en una sociedad que estructura su sistema econémico en torno al
mismo, pero que es consciente de la situacion de desigualdad patente en que se encuentra.

Porque si hubiera que fijar las caracteristicas propias del arbitraje de consumo, la primera de
ellas serfa precisamente la habitual situacion de desigualdad entre las partes, en perjuicio del
consumidor o usuario, afectadas por la cuestion litigiosa, siendo la segunda caracteristica la
habitual escasa cuantia de las reclamaciones. Escasa, todo hay que decirlo, en términos rela-
tivos y que viene a incidir en esa desigualdad ya citada, pues mientras para una parte asumir
el arbitraje tiene como finalidad evitar el pleito, para la otra, el consumidor o usuario, es
mucho mads trascendental e importante.

El sistema arbitral de consumo implica un convenio arbitral claro y especifico, la existencia
de un convenio arbitral de referencia y la sumisién a un procedimiento ausente de formali-
dades, cuyo laudo tiene idénticos efectos a la cosa juzgada, ser vinculante y ejecutivo. La
discordancia de este ultimo aspecto con lo establecido con cardcter general en la Ley de Ar-
bitraje y con las exigencias constitucionales, se han solventado con el RD 636/1993, que re-
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gula el sistema arbitral de consumo en orden al desarrollo del articulo 31 de la Ley General
de Defensa de Consumidores y Usuarios.

Intervienen dos tipos de érganos, uno encargado de la administracién del arbitraje que son
las juntas arbitrales, y otros, los colegios arbitrales que son quienes conocen de la controver-
sia concreta y emiten el laudo. Estos son designados para cada caso concreto. Actualmente
existen en Espafa, una junta arbitral nacional, 17 autonémicas, siete provinciales, una de
mancomunidad y 39 municipales.

El procedimiento, que es gratuito, comienza con la designacion de un colegio arbitral por la
junta arbitral competente, dos de cuyos drbitros han de pertenecer a organizaciones empre-
sariales y de consumidores respectivamente. Previa audiencia verbal o escrita y practicar las
pruebas pertinentes en su caso, el procedimiento finaliza con un laudo acordado por mayo-
ria, laudo que se somete al régimen general de la Ley de Arbitraje y que por consiguiente
puede ser recurrido en anulacién ante la audiencia provincial competente.

La resolucién de las quejas o reclamaciones planteadas por los consumidores ante las juntas
arbitrales de consumo, puede llevarse a cabo por dos vias distintas: (i) mediante mediacidn,
llevada a cabo por la junta arbitral de consumo, segun lo previsto en el articulo 4 del RD
636/1993, de 3 de mayo, o (ii) mediante arbitraje.

Durante el ano 2001 se presentaron 34 183 solicitudes de arbitraje por consumidores que
discrepaban con sus proveedores de bienes y servicios. Entre los sectores que mayor nimero
de solicitudes de arbitraje han recibido durante ese afno destaca, en primer lugar, el sector de
telefonia, que incluye tanto telefonfa mévil como fija, y que supone un 32% del total de las
solicitudes. Las dos principales operadoras de telefonia fija de Espana y las tres que operan
en telefonia moévil estan adheridas al sistema de arbitraje de consumo.

La cuantia media ha sido de 524 euros. Aproximadamente, el 25% de los casos se han re-
suelto mediante una etapa de mediacién previa, es resto, es decir el 75% de los casos, se han
resuelto mediante arbitraje.

El procedimiento es tramitado en un periodo muy breve, mdximo cuatro meses desde la de-
signacion del colegio arbitral (actualmente, la media de los casos se resuelven en dos meses).
El sistema arbitral de consumo espanol ha obtenido ya la vinculacién voluntaria al mismo
de casi 72 500 empresas o profesionales, adheridos al mismo.

Por 1ltimo, la Ley de Arbitraje y el Real Decreto 636/93, establecen la opcién entre arbitra-
je de derecho y arbitraje de equidad, senalindose que si las partes no hubieran optado ex-
presamente por un arbitraje de derecho, los drbitros resolveran en equidad.



Estado de la situacién de los MESC en Espafa 81

La practica totalidad de los procedimientos seguidos han sido en equidad. Asi, durante el
ano 2000, se emitieron 9 871 laudos, de los cuales fueron de equidad 9 810 (99,38%),
mientras que tan solo en el 0,62% de las controversias las partes se inclinaron por el arbitra-
je de derecho, dando lugar a 61 laudos en derecho.

El arbitraje de seguros

La posibilidad de introducir el arbitraje como sistema de solucién de conflictos en el dm-
bito de los seguros se contemplaba ya en la Ley 33/1984, de 2 de agosto, de Ordenaciéon
del Seguro Privado, que dejaba a la voluntad de las partes el acudir a dicha viay ala de la
mediacion.

EIRD 1347/1985, de 1 de agosto, que desarrollaba dicha ley, hacia referencia en su articulo
109 a unas Comisiones de Conciliacion, ubicadas en cada capital de provincia, con compe-
tencias para medir en los conflictos derivados de polizas de seguro de los ramos de vida, in-
cendios, robo y responsabilidad civil producida por el uso de vehiculos de motor, siempre
que la cantidad reclamada como consecuencia de la controversia no excediera del millén de
pesetas.

Ambos, ley y RD, recibieron el apoyo sustancial de la Ley de Arbitraje 36/1988, de 5 de di-
ciembre, cuya disposicion adicional primera establecia el cardcter supletorio de dicha ley res-
pecto de la de 1984 en materia de arbitraje.

Sin embargo, ha sido la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de Ordenacién y Supervision de
los Seguros Privados la que, tras derogar a la de 1984, ha dado impulso al arbitraje como
mecanismo extrajudicial de solucién de conflictos, si bien introduciendo un planteamiento
de dificil ubicacién en la citada disposicion adicional primera de la Ley de Arbitraje, ya que
implicitamente incluye una derogacién de la ley de 1984, a la que se referia expresamente la
precitada disposicion adicional.

El articulo 61 de la Ley de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados permite acu-
dir al arbitraje de consumo o a la Ley de Arbitraje para resolver los conflictos en el dmbito
de los seguros.

Se introduce asf una dualidad de vias, que permite optar entre un arbitraje gratuito y sin ne-
cesidad de protocolizar notarialmente el laudo arbitral realizando el arbitraje a través de las
juntas arbitrales de consumo, o bien un arbitraje realizado a través del procedimiento esta-
blecido en la LA, que dard lugar a un laudo que precisard de su protocolizacion notarial y
cuyo procedimiento no sera gratuito.
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El posterior RD 2486/1998, de 20 de noviembre, que aprobé el Reglamento de la ley de
1995, ha desarrollado las citadas vias y ademds introducido una tercera, a través de la figura
del defensor del asegurado. Se trata de una figura inspirada en los ombudsmen o detensores
del pueblo, que ha sido rapidamente asumida por las grandes companias por las ventajas de
imagen y agilidad que aporta, aunque éstas supongan tan solo el 20% de las que intervienen
en el mercado de seguros. Existe un borrador de ley financiera que harfa obligatoria dicha
figura en todas las companias de seguros, entidades financieras, de ahorro y de inversion,
aunque existe una cierta desconfianza de las asociaciones de consumidores, ya que la regula-
ci6n del funcionamiento de dichos defensores es interna y por consiguiente establecida por
una de las partes en el conflicto, lo que le resta credibilidad y preferirfan acudir directamente
al sistema del arbitraje.

En cualquier caso, la ventaja para el consumidor de esta figura es no sélo su cardcter gratui-
to y la inexistencia de formalismos, sino que su decision solo es vinculante para la asegura-
dora, no asf para el usuario que siempre podrd plantear su reclamacién por otros cauces,
como el Servicio de Reclamaciones y Consultas y Reclamaciones de la Direccién General de
Seguros y Fondos de Pensiones o ante los érganos jurisdiccionales competentes.

El arbitraje en los conflictos sobve propiedad intelectual

El arbitraje especifico en materia de propiedad intelectual es incluso anterior a la propia Ley
de Arbitraje, Ley 36/1988, de 5 de diciembre, al venir previsto en el articulo 143 de la Ley
22/1987, de 11 de noviembre, sobre Propiedad Intelectual.

Sin embargo, es la ley de 1988 la que dota al arbitraje en este ambito de su actual configura-
cién, al establecer en su disposicién adicional primera el cardcter supletorio de la precitada
ley y remitir su regulacion concreta al posterior desarrollo reglamentario, llevado a cabo me-
diante el RD 479/1989 de 5 de mayo, regulador de la composicién y procedimiento de ac-
tuacion ante la comisiéon mediadora y arbitral de la propiedad intelectual.

Una primera cuestion a tener en cuenta es la diferencia existente entre el mundo juridico an-
glosajon y el continental en cuanto al dmbito del concepto de propiedad intelectual. Mien-
tras aquél incluye en el mismo tanto lo que conocemos como propiedad intelectual, como la
propiedad industrial, el derecho continental, y por tanto el espanol, distingue perfectamente
ambos conceptos, separando la regulacién de uno y otro.

Un segundo aspecto a tener en cuenta, tras esa primera delimitacion, es que en el concepto
de propiedad intelectual continental, equivalente al copyright o “derecho de copia” anglosa-
jon, cabe tanto el derecho del autor como el del explotador de dicho derecho, igualmente le-
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gitimos y dignos de proteccidn, sin olvidar la concurrencia y siempre posible colusion de
otros derechos afines que pueden incidir, afectar o condicionar los derechos del autor.

La Ley de Propiedad Intelectual es de aplicacion a los titulares de derechos de propiedad in-
telectual, siempre que sean espanoles, o ciudadanos de la Unién Europea, tengan su domi-
cilio en Espana o, caso de no ser asi, hayan realizado la primera publicacién de su obra aqui.
Queda asi delimitado el dmbito subjetivo de aplicacién del arbitraje en propiedad intelec-
tual, siempre que se trate de un arbitraje de derecho, ya que si el arbitraje fuera de equidad,
al ser voluntario y no regirse por norma alguna, cualesquiera autores podrdn acudir al
mismo con independencia de su nacionalidad.

Ya se ha hecho mencién a que la propiedad intelectual da lugar habitualmente a tres relacio-
nes juridicas basicas, entre autores, entre autor y entidad de gestién, y entre esta tltima y el
intermediario, ademas de las que puedan surgir con familiares, herederos, etc. Pues bien, las
peculiaridades de este tipo de propiedad hacen que sea dificil delimitar el ambito objetivo,
ya que no siempre existe un contrato formal entre el usuario y la entidad de gestion, falta de
contrato que dificulta enormemente la celebraciéon de un arbitraje.

Entrando ya en el desarrollo de este tipo especifico de arbitraje, han de tenerse en cuenta
dos cuestiones previas o necesarios puntos de partida: primero, que s6lo son susceptibles de
arbitraje los llamados “derechos de explotacidon”; segundo, que es conveniente, si no necesa-
rio, deslindar los derechos de ejercicio individual, siempre disponibles para sus titulares, de
los derechos de gestion colectiva, mds condicionados en su disponibilidad.

Entrando en el objeto del arbitraje, la Ley de Arbitraje no exige que en el contrato o conve-
nio se determine de forma exacta la controversia que dard paso al arbitraje, bastando con la
simple determinacion de la relacién juridica de la que se derivard el potencial litigio, sin que
sea admisible una indeterminacion tan absoluta que deje a la necesidad de un arbitraje cual-
quier controversia que pueda surgir entre las partes.

En lo tocante a las formas, compete a las partes la decision sobre el cardcter unipersonal o
colegiado del tribunal, asi como la designacion del drbitro o drbitros, o bien de la persona o
personas que procederdn a dicha seleccién y nombramiento, surtiendo el convenio arbitral
el doble efecto, positivo, de someter a las partes al futuro arbitraje, y negativo, de excluir la
intervencién de los érganos jurisdiccionales, y aplicindose en lo demds la Ley de Arbitraje.

Deciamos al comienzo de este resumen que el arbitraje en materia de propiedad intelectual
era preexistente a la propia Ley de Arbitraje de 1988. La Ley 22/1987, de 11 de noviembre,
sobre Propiedad Intelectual recogfa ya las tltimas y mds innovadoras tendencias del derecho
europeo y creaba la Comision Arbitral de la Propiedad Intelectual (CAPI), posteriormente
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reconvertida en Comisién Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual (CMAPI),
como organismo dependiente del Ministerio de Cultura.

Posiblemente sea esta dependencia oficial lo que ha restado eficacia a dicha comisién, esca-
samente utilizada. Se trata de un arbitraje colegiado e institucional que no requiere de pro-
tocolizacion y es gratuito, similar al que se practica en materia de consumo y de transportes
que, ademads de la labor arbitral propiamente dichas, tiene encomendadas funciones de me-
diacion.

4.2.2 Otros arbitrajes especificos no recogidos en la disposicién adicional primera de
la Ley de Arbitraje

El arbitraje testamentario

El articulo 7 de la Ley de Arbitraje prevé la posibilidad de acudir al arbitraje como sistema
para solucionar determinados conflictos surgidos en el dmbito testamentario. Se trata de un
arbitraje excepcional, asi lo califica la propia ley, que en contra de los principios basicos del ar-
bitraje viene instituido por una sola persona, el testador, cuyo dmbito subjetivo se limita a los
herederos y legatarios no forzosos, quedando excluidos del acceso a dicho sistema los herede-
ros forzosos, y cuyo ambito objetivo queda circunscrito a solucionar las diferencias que pue-
dan producirse en cuestiones relativas a la distribuciéon de la herencia exclusivamente.

El arbitraje laboral

La redaccion del articulo 1 de la Ley de Arbitraje, abriendo dicho sistema con cardcter gene-
ral a cuantas controversias puedan surgir en materias de libre disposicion conforme a dere-
cho de las personas, sean juridicas o naturales, ha llevado a muchos tratadistas a defender la
extension del arbitraje a diversos campos.

El arbitraje laboral es uno de estos supuestos y en concreto asi lo dispone el texto del Esta-
tuto de los Trabajadores (ET). Tanto en materia electoral (articulo 76 ET), como en conflic-
tos colectivos (articulo 83.2 y 3 ET) e incluso en conflictos individuales (articulo 91 ET). Y
sin embargo se trata de un sistema especifico de arbitrajes expresamente excluido del dmbito
de aplicacién de la Ley de Arbitraje por disposicion de su articulo 2.2: “Quedan excluidos
del dmbito de aplicacién de la presente ley los arbitrajes laborales”.

En cualquier caso, tras la experiencia de las unidades de mediacién, arbitraje y conciliacion
que vinieron a sustituir a los extintos institutos del mismo nombre y la asuncién de compe-
tencias en la materia por parte de las Comunidades Auténomas, los sistemas oficiales de
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mediacién en conflictos laborales, sean de orden colectivo o individual, han experimentado
un importante auge y gozan de reconocida aceptacion.

El arbitraje en materia de cooperativas

El caracter de derecho dispositivo de buena parte de la regulacion de las cooperativas, ha
permitido el desarrollo del sistema de arbitraje en este dmbito, que tendria su amparo ulti-
mo en el planteamiento generalista del articulo 1 de la Ley de Arbitraje.

En cualquier caso, y de forma especifica, el arbitraje como sistema de solucién de conflictos
surgidos en el seno de las cooperativas viene previsto en el articulo 163 de la Ley General de
Cooperativas, Ley 3/1987, de 2 de abril.

Puede ser tanto de derecho como de equidad, pero queda excluido de los beneficios que es-
tablece la disposicion adicional primera de la Ley de Arbitraje, al no estar recogido en la
misma.

El arbitraje en el ambito del deporte

El arbitraje en materia de deporte venia introducido por la Ley del Deporte de 1990, si bien
la progresiva asuncion de competencias en dicha materia por las diferentes Comunidades
Auténomas y los distintos criterios seguidos por unas y otras ha diluido notablemente la in-
cidencia del sistema, existiendo Comunidades Auténomas con sistemas de solucion de con-
flictos que no contemplan el arbitraje y que son de aplicacion preferente a la Ley del Depor-
te en su territorio.

El arbitraje en el ambito de la propiedad hovizontal

La posibilidad de extender el sistema de arbitraje a los conflictos que puedan surgir en el
dmbito de la propiedad horizontal es defendida por diferentes sectores doctrinales al ampa-
ro del precitado articulo 1 de la Ley de Arbitraje. El amplio espectro de derecho dispositivo
existente en dicho dmbito permitiria extender este sistema a los conflictos en materia de
propiedad horizontal, aunque no con cardcter general, sino a determinados supuestos no
sometidos a normas de derecho necesario. Logicamente, tampoco en este caso podria hacer
valer los privilegios previstos en la disposicion adicional de la Ley de Arbitraje al no estar in-
cluidos en la misma.
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El arbitraje en el dmbito de los arvendamientos urbanos

Asi como la ley de 1964 exclufa la misma posibilidad del arbitraje, la vigente ley, Ley
29/1994, de 24 de noviembre, recuerda en su preambulo la posibilidad de que las partes se
sometan a arbitraje como férmula de solucién de conflictos. De hecho y a titulo de ejemplo,
el 50% de los arbitrajes gestionados por la Corte Vasca de arbitraje afectan a materia arren-
daticia.

No obstante, ni se puede acoger a los privilegios de la disposicion adicional primera de la
Ley de Arbitraje, ni se trata de un nuevo arbitraje especial o especifico, ya que fuera de la re-
mision general a la posibilidad de arbitraje que establece la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, no existe ninguna regulacion especifica del tema.

El arbitraje administrativo

La insuficiencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para resolver en condiciones
las peticiones de actuacion de los ciudadanos es algo que, por desgracia, esta fuera de toda
discusién. El tiempo se alarga de forma desmesurada en el procedimiento administrativo,
con todas las consecuencias que ello conlleva para la eficacia y credibilidad de la justicia.

Hace ya tiempo que la mds moderna doctrina habia defendido de la necesidad de, junto a la
reforma de la jurisdiccion de cara a su mayor agilidad, apoyar su labor con la institucionali-
zacion de medios alternativos para la resolucion de determinados conflictos.

Ha sido la ley 30/1992, de 26 de noviembre, reguladora del procedimiento administrativo
comun, la que ha venido a abrir una puerta al futuro en dicha via. El articulo 107 de dicha
ley, tras establecer los recursos que cabe utilizar en via administrativa en su apartado 1, prevé
la posible sustitucion del recurso de alzada por otros medios, en su apartado 2.

“Las leyes podrdn sustituir el recurso de alzada, en supuestos o ambitos sectoriales determi-
nados, y cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de
impugnacion, reclamacién, conciliacion y arbitraje, ante 6rganos colegiados u omisiones es-
pecificas™.

Aun cuando la Ley 30/1992 remite a las normas especificas y constituye la inica normativa
general sobre el tema, cabe destacar varias caracteristicas del arbitraje administrativo que in-
troduce. En primer lugar, que ha de acomodarse al procedimiento administrativo, tiene ca-
rdcter extrajudicial, alcance sectorial y naturaleza transaccional. En segundo, que ha de susti-
tuir a un recurso ordinario, lo que limita sus posibilidades a los procedimientos en los que
exista recurso de alzada, al haberse suprimido el recurso de reposicion, restringiendo enor-
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memente con ello su eficacia al ser muchos los acuerdos administrativos que agotan la via
administrativa, especialmente en el dmbito de la administracién local, que es donde mas efi-
caz podria resultar el sistema (comisién de multas, comisién de conciliacién en asuntos de
personal, comisiéon de reclamaciones de usuarios de servicios publicos, comision de conflic-
tos en materia de contratos, convenios y conciertos de la administracion, etc.).

Habra que esperar, pues, al desarrollo del articulo 107.2 para evaluar las posibilidades reales
de la nueva figura.

El arbitraje en los conflictos sobre propiednd industrial

El dmbito del sistema de arbitraje se ha ampliado al campo de la propiedad industrial con la
entrada en vigor de la reciente Ley de Marcas. La Ley 17/2001, de 7 de diciembre, introdu-
ce una doble referencia al arbitraje.

La mds importante se produce en su articulo 28, cuyo encabezamiento dice textualmente
que “los interesados podran someter a arbitraje las cuestiones litigiosas surgidas con ocasion
del procedimiento para el registro de una marca”. Pero también se incluye una referencia en
la exposicién de motivos que en cierto modo va mas alla del texto normativo, diciendo lite-
ralmente que “el cuerpo normativo que ahora se aprueba también contempla la posibilidad
de someter a arbitraje los actos administrativos que hubieran puesto término al procedi-
miento de registro”.

En realidad la Ley de Marcas no crea un arbitraje ex novo, sino que reconoce y se acoge al
establecido con cardcter general en la Ley de Arbitraje, aunque sin posibilidad de acogerse,
por el momento, a los beneficios previstos en su disposicion adicional primera para los siste-
mas de arbitraje especifico que en la misma se contemplan al ser la Ley de Marcas posterior
alaLA.

No obstante su sumision al sistema general de la LA, el arbitraje introducido en la Ley de
Marcas presenta una serie de rasgos particulares. El mas peculiar es que se trata de un arbi-
traje entre personas, fisicas o juridicas, los “interesados”, pero que se realiza en el marco de
un procedimiento administrativo, aunque necesariamente antes de que haya adquirido fir-
meza el acto administrativo que ponga fin al procedimiento.

En segundo lugar se trata de un arbitraje innecesariamente restringido a materias muy con-
cretas; con un alcance limitado ya que, resuelto el recurso administrativo ordinario, no
puede hacerse valer en via jurisdiccional la firma del convenio arbitral y cuyos convenio y
posterior laudo han de ser notificados a un tercero que no ha intervenido en el arbitraje, la
Oficina Espanola de Patentes y Marcas, con el problema anadido de que el plazo de seis
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meses para la emision del laudo no corre desde la aceptacidn del arbitraje por los drbitros,
sino desde la notificacién del convenio a la Oficina de Patentes.

Desde el punto de vista subjetivo pueden intervenir en el arbitraje todos los interesados.
Esto es, el solicitante de la marca, el titular o titulares de los derechos que hubieran motiva-
do la denegacion de la marca, los titulares de derechos anteriores que hubieran formulado
oposicion al registro y quienes hubieran interpuesto recurso o comparecido en el procedi-
miento.

Por lo demas, es de aplicacion la Ley de Arbitraje.

El arvbitraje en servicios de la sociedad de la informacion y comercio electvonico

No podemos finalizar este apartado sin hacer una referencia a la mas reciente y novedosa
iniciativa acometida en el campo del arbitraje como medio de solucién extrajudicial de con-
flictos.

Nos referimos a la Ley 34/2002 12 o Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio Electrénico (LSSICE), aprobada por el Congreso en sesion de 27 de junio de
2002 y publicada en el BOE de 12 de julio de 2002.

La ley establece un sistema dual de resolucion de conflictos, por un lado un sistema judicial
(accion de cesacidn) para las conductas contrarias a la ley que lesionen intereses colectivos
o difusos de los consumidores. Esta accion de cesacién comporta la transposicion al orde-
namiento espafiol de la Directiva 98/27/CE, que tiene como finalidad proteger los intere-
ses colectivos de los consumidores que puedan verse afectados por determinadas conductas
en relacion a materias diversas, tales como publicidad enganosa, publicidad de medica-
mentos para consumo humano, cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumi-
dores, etc.).

Por otro lado, un sistema extrajudicial cuyas razones de adopcién se enuncian con claridad
en la exposicion de motivos: “Por su sencillez, rapidez y comodidad para los usuarios, se
potencia igualmente el recurso al arbitraje y a los procedimientos alternativos de resolucion
de conflictos que puedan crearse mediante Cédigos de conducta, para dirimir las disputas
que puedan surgir en la contratacién electrénica y en el uso de los demads servicios de la so-
ciedad de la informacién”.

12 Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico (LSSICE). Ley 34/2002, de 11 de
julio, sobre servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico (BOE 166, de 12 de julio). Correcciéon
de Errores (BOE de 6 de agosto de 2002).
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En coherencia con dicho propésito, el articulo 32 de la ley responde al titulo “Solucion extra-
judicial de conflictos™, si bien dicho articulo no introduce regulacién alguna, remitiendo a la
legislacion de arbitraje general, a la de defensa de los consumidores y usuarios (para disputas
entre empresas y consumidores), y a los cédigos de conducta que puedan instaurarse.

La regla general es que los casos de resolucion de conflictos originados en transacciones
mercantiles “entre empresas” que han pactado un convenio arbitral, se resuelven mediante
la aplicacion de la normativa de arbitraje general. Los conflictos entre empresas adheridas al
sistema arbitral de consumo y los consumidores finales o usuarios, deben ser resueltos por
las juntas arbitrales de consumo (junta arbitral de consumo nacional, juntas arbitrales de
consumo autonémicas, juntas arbitrales de consumo provinciales, juntas arbitrales de man-
comunidad de municipios, y juntas arbitrales de consumo municipales). Si no hubiere con-
venio arbitral en el primer supuesto, o adhesién al sistema arbitral de consumo, en el segun-
do, las partes interesadas mantienen abiertas todas las vias judiciales ordinarias para dirimir
el conflicto.

Es importante tener en cuenta el amplisimo dmbito de aplicacién que prevé la LSSICE, que
se extiende por una parte a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion es-
tablecidos en Espafia y a los servicios prestados por ellos (articulo 2.1) y a los servicios que
puedan ofrecer en Espana a través de un establecimiento permanente en ella cualesquiera
prestadores de servicios residentes o domiciliados en otro estado (articulo 2.2).

Incluso aunque el prestador de servicios radique en el extranjero y no cuente con estableci-
miento permanente en Espana, tratindose de estados de la Union Europea o del espacio
econémico europeo, quedarian incluidos en el ambito de la ley determinados servicios cuyo
destinatario radique en Espana: propiedad intelectual e industrial, publicidad de ciertos se-
guros, etc. (articulo 3).

La nueva ley supone un ambicioso intento digno de alabanza, pero que esta condicionado
por la creacion y ficil acceso de los medios técnicos para hacerla realidad.

Eso si, la ley se encarga de dejar bien claro que quedan excluidos del ambito de la misma los
prestadores de servicios juridicos bdsicos, bien por su cardcter de funcién publica, bien por
su condicién de colaboradores de la administracion de justicia. Es el caso de notarios y re-
gistradores por un lado y de abogados y procuradores por otro (articulo 5).

Hay que destacar que el legislador ha sido consciente de las dificultades que supone el con-
trol de actividades en este campo. Asi, ademas de recalcar que dichas actividades estdn so-
metidas a la legislacién general en materia comercial y de publicidad, asi como a la Ley Or-
ganica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protecciéon de Datos de Caracter Personal (articulo
19), prevé la posibilidad de ordenar la suspension de la transmisién de informacién, del alo-
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jamiento de datos, del acceso a las redes de telecomunicacion o de la prestacion de cualquier
otro servicio de intermediacién. Orden que corresponde al Ministerio de Ciencia y Tecnolo-
gia a peticién de un érgano competente en la materia o directamente por éste cuando tuvie-
ra facultades para ello (articulo 11.1).

A la hora de estructurar las responsabilidades, la ley introduce una cuadruple distincion:
* Responsabilidad de los operadores de redes y proveedores de acceso (articulo 14).

* Responsabilidad de los prestadores de servicios que realizan copia temporal de los
datos solicitados por los usuarios (articulo 15).

* Responsabilidad de los prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de
datos (articulo 16).

* Responsabilidad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o
instrumentos de busqueda (articulo 17).

A estos efectos es importante la prevision que hace la ley, estableciendo la obligacién de
conservar durante 12 meses los datos de trafico relativos a las comunicaciones electrénicas
(articulo 12). Lo cierto es que dicha prevision se hace con finalidades muy concretas (su uti-
lizacién en el marco de una investigacion criminal, salvaguardia de la seguridad publica o
defensa nacional) y posiblemente bajo la influencia de los atentados de Nueva York, pero
parece fuera de duda que existiendo dichos datos conservados, si fueran necesarios para re-
solver una cuestién judicial o incluso arbitral, podrian ser reclamados a tales efectos.

Cuestién no menos importante es la prevision que en materia de prueba, especialmente do-
cumental, hace la ley y muy especialmente la introduccién de los llamados “terceros de con-
flanza”.

La ley dispone que “la prueba de la celebracién de un contrato por via electrénica y de las
obligaciones que tienen origen en ¢€l, se sujetara a las reglas generales del ordenamiento juri-
dico y, en su caso, a lo establecido en la legislacién sobre firma electrénica” (articulo 24.1).
Y que “En todo caso, el soporte electrénico en que conste un contrato celebrado por via
electrénica serd admitido en juicio como prueba documental” (articulo 24.2).

Pero fundamental es el que las partes puedan pactar el que un tercero, el tercero de confian-
za, archive las declaraciones de voluntad que integran los contratos electrénicos, asi como la
techa y lugar en que han tenido lugar. Dicho tercero habrd de conservar tales archivos, se
supone que a efectos de prueba si fuera preciso, durante un tiempo no inferior a cinco anos
(articulo 25).
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Fuera de lo expuesto, quizds quepa finalizar resaltando la equiparacion que en el anexo
de definiciones se hace entre personas fisicas y juridicas a efectos de la ley al definir el
término “consumidor” como: “persona fisica o juridica en los términos establecidos en
el articulo 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios”.

Por 1ultimo, vale la pena destacar que la creacion de la Red Judicial Europea en Materia Civil
y Mercantil (DOCE, serie C, de 28 de agosto de 2001) serd un elemento sustantivo para el
impulso definitivo de la cooperaciéon paneuropea en materia de arbitraje y otros mecanis-
mos alternativos de solucién de conflictos.

4.3 ESPECIAL REFERENCIA A LOS ARBITRAJES INTERNACIONALES

Hablar del arbitraje internacional supone contemplar dos cuestiones distintas. De un lado la
realizacion de arbitrajes entre una persona fisica o juridica de nacionalidad o domicilio so-
cial espanoles y una persona fisica o juridica de nacionalidad o domicilio social distintos. De
otro lado, la ejecucion en Espana de laudos de arbitrajes llevados a cabo en otros paises.

En el primer aspecto no hay problema cuando la persona fisica o juridica no espafola es na-
cional de un pais de la Unién Europea o de un pais del espacio econémico europeo, ya que
todos ellos tienen acceso al arbitraje previsto en la Ley de Arbitraje. Pero fuera de tales su-
puestos habria que acudir a un arbitraje especifico y en funcién de las normas concretas que
lo regulen.

En cuanto al segundo aspecto, la propia Ley de Arbitraje establece la posibilidad de ejecutar
en Espana laudos que se hayan dictado en el extranjero, en aplicacién de los convenios inter-
nacionales firmados y ratificados por Espana que reconocen tal derecho. Entre los tratados
internacionales firmados por Espafa sobre la materia destacan la Convencién de Nueva
York sobre Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras de 10 de junio
de 1958, en vigor en Espana desde el 10 de agosto de 1977 (BOE de 11 de julio de 1977) y
El Convenio Europeo sobre Arbitraje Comercial Internacional, hecho en Ginebra el 21 de
abril de 1961, firmado por Espafa y publicado en el BOE de 4 de octubre de 1975.






CONCLUSIONES ESTRATEGICAS
Y PROPUESTAS DE DEBATE

El objetivo de esta seccidn es presentar un conjunto de ideas surgidas a través de las activi-
dades del proyecto i+ Confianza, con la intencién de provocar un amplio debate cuyo pro-
ceso catalitico facilite la adaptacion de los MESC a las necesidades actuales, particularmente
a los objetivos de modernizacién de la justicia y a los requerimientos de la sociedad de la in-
formacién.

Es muy importante destacar que el valor que sustenta los MESC es la libertad. La autono-
mia de la voluntad de quienes eligen quién o quiénes resolveran sus problemas. Por eso,
hemos querido resaltar en todo momento la necesidad de una mayor autorregulacién del
sector y una menor intensidad del intervencionismo estatal.

El sistema que hemos utilizado para la redaccién de esta seccidn es el siguiente: en primer
lugar plantearemos o presentaremos muy brevemente veinte temas clave relacionados con
las distintas tipologias de los MESC, o con sus procesos, o con los terceros neutrales (conci-
liadores, mediadores o arbitros), o con los principios que rigen estos sistemas, o con las tec-
nologias necesarias para el desarrollo de los mecanismos extrajudiciales de solucién de con-
flictos en Internet (MESC on-line). A continuacion, intentaremos hacer una reflexion critica
que incluya una propuesta concreta para el debate. Cuando en este documento hablamos de
“armonizacion”, nos referimos a normas comunes que los prestadores de servicios de solu-
cion extrajudicial de conflictos podrian pactar a fin de mejorar las prestaciones y facilitar la
comprension de estos sistemas por parte de los usuarios finales.

Lo que buscamos es incentivar el espiritu critico y reflexivo de los proveedores de servicios
MESC, teniendo en cuenta tanto a los centros o cortes tradicionales como los de nuevo
cufo, con el propodsito de encontrar en la discusion pautas de actuacién concretas funda-
mentadas en la experiencia y en el derecho. Pretendemos también llegar con un idioma claro
y simple a los usuarios finales, y al publico en general para que estos temas se conozcan mas,
se reflexione sobre ellos, y se adopten, especialmente, en las transacciones electrénicas.
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1 LoS METODOS HETEROCOMPOSITIVOS MAS APROPIADOS PARA LAS TRANSACCIONES Y NEGOCIOS
ELECTRONICOS

Hemos visto en los capitulos anteriores que existen muchas formas y metodologias para so-
lucionar conflictos de naturaleza comercial. Los estadounidenses han ensayado cientos de
sistemas heterocompositivos diferentes y siguen inventando nuevas férmulas o incorporan-
do nuevas tecnologias de la informacién a las antiguas, con el fin de adaptarlos a las necesi-
dades actuales.

En Espana el arbitraje comercial entre empresas (B2B) tiene mds trascendencia por la cuantia
economica de los asuntos que soluciona que por la cantidad de casos que se resuelven por
este sistema. Y el arbitraje especial de consumo (B2C) estd despertando con un auge inaudi-
to, e indudablemente esta llamado a convertirse en el motor de impulso de la incorporacién
definitiva del “espiritu arbitral” en los circulos comerciales y empresariales de Espana.

Teniendo en cuenta que los mecanismos extrajudiciales de solucion de conflictos no se limi-
tan a la mediacion, conciliacién y arbitraje, creemos importante que se intenten nuevas for-
mulas que permitan satisfacer el derecho a la tutela de los intereses legitimos de las empresas
y personas con intereses economicos o patrimoniales, los comerciantes, y los consumidores
y usuarios. Tal vez mediante nuevos sistemas mds atractivos y eficaces que los actuales.

2 EL CONVENIO ARBITRAL ELECTRONICO O TELEMATICO

El convenio arbitral establecido en relaciones comerciales entre empresas (B2B) debe expre-
sar la voluntad inequivoca de las partes de someter la solucién de una cuestion a un arbitra-
je. Es un elemento fundamental del sistema arbitral y es la expresién auténtica de la autono-
mia de la voluntad de las partes. Su nulidad lleva aparejada la nulidad de todo el proceso,
por lo tanto, es importante definir con claridad las condiciones que debe reunir un convenio
arbitral electrénico o telematico valido.

El convenio arbitral debe formalizarse por escrito (articulo 6 LA) y ha de quedar cons-
tancia documental de su existencia y aceptacion. La forma del convenio arbitral no es un
requisito ad solemnitatem sino ad probationem. Se puede utilizar cualquier soporte tecno-
légico que permita, en el momento que se desee, acreditar fehacientemente el consenti-
miento de ambas partes a dirimir un conflicto presente o futuro mediante esta solucion.
Los sistemas actuales mds recomendables para la formalizacién de un convenio arbitral
electronico deberfan incluir la utilizacién de firma electrénica (el RDL 14/1999 otorga a
la firma electrénica la misma validez que a la firma manuscrita), o la utilizacién del siste-
ma de terceros de confianza de la nueva ley de sociedad de la informacién y comercio
electrénico (articulo 25 LSSICE) que establece que las partes podrdn pactar que un ter-
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cero archive en soporte magnético las declaraciones de voluntad que integren los contra-
tos electronicos.

Puede ser objeto de arbitraje telemdtico cualquier materia sobre la que las personas tengan
la libre disposicién conforme a derecho. Pero no pueden serlo las cuestiones sobre las que ya
haya recaido una resolucion firme (cosa juzgada), las materias inseparablemente unidas a
otras sobre las que las partes no tengan el poder de disposicion; y las cuestiones en donde
debe intervenir el Ministerio Fiscal en representacion y defensa de quienes no pueden actuar
por si mismos (articulo 2 LA).

Serfa interesante abrir un debate sobre los elementos especificos que podria contener este
tipo de convenios con el objeto de maximizar los beneficios de su implementacién y armo-
nizar, entre los principales proveedores de servicios MESC, sus contenidos para garantizar
su adecuacion al ordenamiento juridico nacional, y a los convenios y tratados internaciona-
les en los que Espana sea parte. Aqui exponemos un esquema de la informacién bdsica que
deberia contener un convenio de arbitraje o pacto de sumision arbitral electrénicos tipo,
para ampliar informacién nos permitimos sugerir la lectura de los articulos publicados por
el Profesor José Fernando Merino Merchdn (2001)!3 y por José Antonio Garcia-Argudo
Mendes (2001)14.

I Informacion sobre las partes.
Identidad de las personas o empresas que conciertan el convenio.
Domicilio.
Direccién de correo electrénico.
Numero de identificacion fiscal.
II  Informacion sobre los tevceros neutrales o el centro de arbitraje (contrato de dacion y re-
cepeion,).

Cantidad y nombre de la persona o personas que oficiardn de arbitros, corpora-
cién, o asociacién a quien se encomienda la administracion del arbitraje.

T Modalidad del arbitraje.

Arbitraje de derecho o arbitraje de equidad.

13 José Fernando Merino Merchdn, El Convenio Avbitral Electvdnico, 2001, hezp://www.injef-com/revista/arbitraje/
Jfimm_010112.ltmn

14 José Antonio Garcfa-Argudo Mendes, El Convenio Arbitral y el Pacto Avbitral Electvonico en el Arbitraje Interno o
Doméstico, 2001, brtp:/fwww.e-global.es/confianza/garcia_argudo.doc
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IV Obyjeto del arbitraje.

VI

Establecer con claridad el objeto de la controversia con la expresiéon de sus circuns-
tancias (para que no se produzca un obiter dicta del laudo).

Plazo maximo en que debe dictarse el lando.

En caso de que no sea fijado, los drbitros deberdn dictarlo en el plazo de los seis
meses contados desde la aceptacion del encargo arbitral.

Lugar del arbitraje.

Debe ser establecido por las partes. Es un punto importante porque la competencia
jurisdiccional para el auxilio judicial en la ejecucion del laudo a través de los juzga-
dos de primera instancia, la formalizacion judicial para la eleccion de drbitros, y la
competencia de la audiencia provincial que conocera el recurso de anulacién contra
el laudo, dependen del lugar de celebracion del arbitraje. Si se tratare de un arbitra-
je interno, debe celebrarse en el estado espanol.

VII Idioma o idiomas en que haya de desarvollarse el procedimiento arbitral.

Debe ser conocido por las dos partes o debe ser el idioma oficial en el lugar del ar-
bitraje.

VIII Domicilio de recepcion de notificaciones.

IX

Las partes podrdn designar un domicilio para recibir notificaciones. Serfa impor-
tante confirmar a través de un debate si el articulo 24.3 de la LA puede ser extensi-
vo a los supuestos de arbitraje electrénico permitiendo, sin ningun tipo de restric-
ciones, la utilizacion de un “domicilio electrénico” (correo electrénico, webmail,
. . . . Z
mensajes SMS, etc.) para la recepcidn de las notificaciones del proceso. Este es un
tema de gran importancia y decisivo para el éxito de las plataformas on-line para ar-
bitraje electronico que se estan desarrollando.

Payjo de gastos, costas procesales y honorarios.

Generalidades.

Ley aplicable en el caso de arbitrajes de derecho en contratos internacionales no co-
munitarios; jurisdiccion en caso de nulidad del convenio arbitral; cliusula penal
por incumplimientos, definicién de la extensién de las medidas cautelares (particu-
larmente, en relacién a las previas y simultaneas).

Otro tema interesante seria el impacto de esta exigencia de forma escrita en ciertos
contratos que, en las etapas iniciales, no son firmados por las partes sino que se re-
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miten a contratos que han formalizado una cldusula compromisoria por escrito,
como sucede con los conocimientos de embarque, minutas de intermediarios mer-
cantiles, y otros.

3 ARBITRAJE ELECTRONICO EN MATERIA DE CONSUMO

Es importante destacar que, actualmente, los servicios de arbitraje en conflictos surgidos en
actividades mercantiles electrénicas entre consumidores finales y empresas proveedoras de
servicios de la sociedad de la informacién (B2C) solo pueden ser prestados por las juntas ar-
bitrales de consumo. Por lo tanto resultarfa inadmisible un convenio arbitral entre una em-
presa y un consumidor final que estableciere un foro extrajudicial diferente al de las juntas
arbitrales de consumo, porque la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de
la contratacién'®, en concordancia con la ley general para la defensa de los consumidores y
usuarios!®; establece que “se considerardn cldusulas abusivas todas aquéllas estipulaciones
no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato”.

Dentro de los supuestos de clausula abusiva, la ley 26/1984 considera la sumision a arbitra-
jes distintos del de consumo, salvo que se trate de 6rganos de arbitraje institucionales crea-
dos por normas legales para un sector o un supuesto especifico. Esta disposiciéon pretende
evitar que las empresas abusen de los consumidores creando sistemas arbitrales que depen-
dan de éstas y resuelvan a su favor. Pero, cierra toda posibilidad al acceso a la prestacién de
servicios arbitrales a centros arbitrales dignos, de ética intachable, que de ninguna manera
estarfan dispuestos a comprometer su prestigio para favorecer a parte alguna en un proceso,
y menos aun, donde intervengan consumidores o usuarios finales.

Habra que estar, pues, al desarrollo reglamentario que lleve a cabo el gobierno sobre la
LSSICE y mientras tanto, en el casos de arbitraje por conflictos entre empresas de Internet
y consumidores finales o usuarios, acudir a lo dispuesto en la disposicion adicional tercera
de la misma:

“El prestador y el destinatario de servicios de la sociedad de la informacién podran someter
sus conflictos al arbitraje de consumo, mediante la adhesién de aquéllos al sistema arbitral
de consumo”.

15 Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién, Ley 7/1998, de 13 de abril (BOE ntim. 89, de 14 de abril
de 1998).

16 Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley 26/1984, de 19 de julio.
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Esta disposicion adicional establece también que a la espera del desarrollo reglamentario, se
podran utilizar en forma inmediata los medios telematicos autorizados por la ley. “La Junta
Arbitral Nacional de Consumo y aquellas otras de dmbito territorial inferior, autorizadas
para ello por el Instituto Nacional de Consumo, podran dirimir los conflictos planteados
por los consumidores de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto 636/1993, de 3 de
mayo, que regula el sistema arbitral de consumo, a través de medios telematicos”.

En la Unién Europea hay varios ejemplos de sistemas heterocompositivos arbitrales de ca-
racter privado en materia de consumidores. En Bélgica, se circunscribe a tres sectores espe-
cificos: lavanderias, venta de muebles y agencias de viaje. En Alemania, el sistema se organi-
za a través de comisiones de arbitraje de las propias cimaras de comercio e industria,
compuestas por asesores representantes de los industriales, comerciantes y consumidores 7.

Respecto a esta cuestion, creemos que seria conveniente que se mantenga el debate abierto
sobre la posibilidad de que centros de arbitraje del sector privado asi como despachos de aboga-
dos y colegios de abogados puedan participar en la solucién extrajudicial de conflictos donde
una de las partes sea un consumidor o usuario. Siempre teniendo presente la extrema importan-
cia que reviste preservar todos lo derechos e intereses del consumidor, el reconocimiento a su
debilidad juridica y; especialmente, el respeto a los principios de independencia, transparencia,
contradiccion, eficacia, legalidad y libertad que los centros arbitrales deben mantener.

4  CONFIDENCIALIDAD, PRIVACIDAD Y SEGURIDAD EN LA INFORMACION

Las nuevas tecnologias de la informacion aumentan los beneficios de la implementacién de
estos mecanismos extrajudiciales de solucion de disputas, especialmente, en conflictos
donde las partes estdn en zonas geograficas diferentes. Asimismo, las nuevas tecnologias
aportan eficiencia a los MESC porque reducen el tiempo y el coste de los procesos, facilitan
la gestion de enormes volumenes de demandas o casos simultineamente (muy importante
en procesos de arbitraje de consumo), y mejoran la organizacién en la presentacién, docu-
mentacion y archivo de los casos.

Uno de los asuntos prioritarios es asegurar la existencia de garantias suficientes para que la
solucion de conflictos por las instancias extrajudiciales telematicas ofrezca los niveles de cali-
dad y seguridad requeridos para la administracion de justicia. Un sistema de mediaciéon o
arbitraje electronico deberia garantizar las siguientes caracteristicas basicas:

* Privacidad y confidencialidad. Ninguna persona ajena al proceso debe tener acceso a la
documentacion o datos del expediente en tramite o archivado.

17 LERA, Gaspar: El Ambito de Aplicacién del Arbitvage, p. 206, Editorial Aranzadi, 1998.
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* Integridad. El sistema debe garantizar la integridad de la documentacién y de los
datos enviados por las partes o el tribunal, de lo contrario, éstos podrian ser cambia-
dos en trdnsito o posteriormente, por ejemplo.

* Autenticacion. Todas las partes que participan en sesiones on-line deben estar perfecta-
mente identificadas para evitar sustituciones o fraudes de la personalidad.

* No repudio. El sistema debe generar la documentacién necesaria (recibos) que impida
que alguna de las partes del proceso niegue haber participado en éste o en alguna
parte de éste.

Actualmente, la seguridad de los datos en las transmisiones se consigue, basicamente, me-
diante la criptografia. Esta técnica consiste en el cifrado y descifrado de mensajes mediante
el uso de claves codificadoras, utilizindose una doble clave para la transmisién de datos y
una clave tnica para el cifrado de los mensajes.

El sistema mds comun es la encriptacion mediante tecnologia Secure Sockets Layer (SSL).
La tecnologia SSL codifica de un modo secreto la informacién a medida que ésta se trans-
mite a través de Internet permitiendo la confidencialidad de la informacion transmitida.
Para utilizar SSL se requieren dos componentes: un navegador SSL compatible y un servi-
dor de red para llevar a cabo el “intercambio clave” que establece una conexién SSL para los
sistemas servidores de red del centro de mediacidn o arbitraje on-line.

Pero confidencialidad mds que un elemento tecnolégico es un elemento deontoldgico que
se impone como una obligacién que atafe a todas las partes del proceso. Es uno de los fun-
damentos de los sistemas extrajudiciales de solucion de conflictos, porque garantiza la fran-
queza de las partes y la sinceridad de las comunicaciones. Es muy comun que se establezcan
con precision los procesos o documentos que deben permanecer bajo un estricto nivel de
confidencialidad (elementos de prueba, alegaciones escritas y orales, el hecho mismo de que
se esté realizando un arbitraje, la identidad de los drbitros, el contenido del laudo). Asimis-
mo, se pueden establecer medidas para mantener la confidencialidad de esa informacién y
de las vistas; o pactar procedimientos especiales a emplear para mantener la confidenciali-
dad entre varios usuarios); o fijar las circunstancias en que podrd ser revelada, total o par-
cialmente, la informacién confidencial (por ejemplo, cuando se trate de datos que sean ya
de dominio publico o si lo exige la ley o algiin reglamento).

A este respecto serfa interesante, en primer lugar, que se prohiba a los proveedores de servi-
cios MESC la exposicién, o difusién por cualquier medio, de informacién identificable res-
pecto a las partes involucradas en procesos extrajudiciales, sin que medie un explicito con-
sentimiento de las mismas. Asimismo, creemos necesario armonizar unas pautas mediante
las cuales las partes intervinientes sepan con exactitud el grado y dimensién de su deber de
observar la confidencialidad de la informacidn referente al caso, asi como los riesgos que el
no uso o uso inadecuado de sistemas de informacion pudiere acarrear.
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5 ARMONIZACION DE TECNOLOGIAS DE LOS MEDIOS ELECTRONICOS PARA LA TRAMITACION DE LOS
PROCEDIMIENTOS

Ademds de introducir el sistema de arbitraje, la nueva LSSICE aporta la novedad funda-
mental de posibilitar la realizacién de arbitrajes por medios telematicos. Asi se dice en la ex-
posiciéon de motivos: “Se favorece, ademds, el uso de medios electronicos en la tramitacion
de dichos procedimientos...” y en el apartado segundo del articulo 32: “En los procedimien-
tos de resolucion extrajudicial de conflictos a que hace referencia el apartado anterior, podra
hacerse uso de medios electrénicos, en los términos que establezca su normativa especifica”.

Actualmente, en Espana todo el proceso, con excepcion de la emision del laudo —que tiene
que ser ante notario— puede desarrollarse por vias telematicas. Hay tribunales espafoles
que desde hace varios afnos utilizan sistemas electrénicos para el desarrollo de los procesos
arbitrales, siendo el pionero el Tribunal ARBITEC ! de la Asociacién Espanola de Arbitra-
je Tecnoldgico, que en 1995 comenzo a ofrecer un sistema de comunicacion entre las partes
del proceso basado en formularios on-line.

Otro de los pioneros ha sido el Tribunal E-Global ADR, Tribunal de la Asociacién Espanola
para el Derecho y la Economia Digital (AEDED)!? que, a su vez, ha sido uno de los impulso-
res del principal proyecto europeo para la construccién de plataformas tecnolégicas especificas
para arbitraje en conflictos internacionales entre empresas: el proyecto E-Arbitration T 20.
Entre los miembros de este importante proyecto destacan dos firmas espafolas: Comercio
Electrénico Global 21, y el despacho Cuatrecasas Abogados SRL 22.

Otra iniciativa importante es OnlineConfidence (OLC)?3 liderado por Eurochambres (Aso-
ciacion Europea de Cdmaras de Comercio e Industria) en la cual participa el Consejo Supe-
rior de Camaras de Comercio de Espana.

El Centro de Arbitraje y Mediacién ARyME?* también estd trabajando desde hace varios
anos en la promocion de servicios de arbitraje y mediacién a través de Internet (utiliza la
plataforma tecnolégica norteamericana eRoom).

18 hitp://www.onnet.es/c13.htm

19 pesp:/pwww.e-global.es/tribunal.btm

20 bgp:/fwww.e-arbitration-t.com

2L petp:/fwww.e-global.es

22 bigp:/fwww.cuatrecasas.es

23 hetp:/fwww.eurochambres.be/whatwedo/onlineConfidence.htm

2 esp:/fwww.aryme.com
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Un tema que deberia analizarse a través de una colaboracién muy estrecha entre las admi-
nistraciones publicas, las organizaciones proveedoras de servicios de mediacion y arbitraje,
las empresas proveedoras de tecnologia, los centros universitarios, los centros de I+D+1
que estan trabajando en cuestiones de arbitraje, y los colegios de abogados, es el de la nor-
malizacion de los sistemas tecnologicos de las plataformas y sistemas que se utilicen en Es-
pana a fin de que sean plenamente compatibles, para que converjan en un nivel apropiado
de interoperabilidad. Asimismo, serfa indispensable que esos sistemas sean interoperables
mas alla de las fronteras nacionales.

6  SISTEMAS PRESENCIALES FRENTE A VIDEOCONFERENCIA EN LAS AUDIENCIAS

La tecnologia ha eliminado (o al menos reducido) la necesidad de establecer encuentros
personales entre las partes enfrentadas en un conflicto, o entre éstas y quienes lo han de diri-
mir. Porque en cualquier etapa es posible realizar encuentros a través de sistemas de video-
conferencia, texto-conferencia, etc. En estos casos, la tecnologia favorece a la eficiencia del
proceso. Es importante destacar que en algunas circunstancias es preferible que las partes no
tengan presencia fisica o directa porque esto puede agravar el conflicto o distorsionarlo, fa-
cilitar la intimidacién de una parte hacia la otra, etc.

Serfa importante que los centros de mediacién y arbitraje on-line contemplen la posibilidad
de implementar sistemas de videoconferencia para el desarrollo de audiencias o cualquier
otra actividad probatoria durante el proceso. Pero es imprescindible que se tenga en cuenta
la necesidad del uso flexible de esta facilidad, a fin de que no se convierta en un elemento
negativo en el proceso.

7 TRANSPARENCIA EN LA INFORMACION EN LOS SITIOS WEB DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS DE
MECANISMOS EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE CONFLICTOS

El grupo de trabajo en comercio electronico y ADR de American Bar Association en su re-
comendacién sobre las buenas practicas en el sector 2%, ha propuesto la sistematizacion o ar-
monizacién de algunos elementos de informacién que deberfan contener los proveedores de
servicios MESC on-line. Aqui hemos tenido en cuenta estos elementos, y hemos incorpora-
do otros que las organizaciones espanolas proveedoras de servicios de arbitraje instituciona-
lizado deberian exponer en sus sitios web a fin de garantizar unos niveles minimos de trans-
parencia:

25 Recommended Best Practices by Online Dispute Resolution Service Providers, American Bar Association, 2002.
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Informacion de cavicter general:

1

Nombre o denominacién social, su residencia o domicilio o, en su defecto, la
direccién de uno de sus establecimiento permanentes en Espana.

Direccién de correo electrénico y cualquier otro dato que permita establecer
con ¢l una comunicacion directa y efectiva.

Datos de inscripcion en el registro o registros si la organizacién estuviese sujeta
a un régimen de autorizacién administrativa previa. Asimismo, los datos relati-
vos a dicha autorizacion y los identificativos del 6rgano competente encargado
de su supervision. En el caso de las asociaciones los datos de inscripcién en el
registro nacional de asociaciones del Ministerio del Interior.

Datos concernientes a la protocolizacidn notarial de los reglamentos arbitrales
de las corporaciones de derecho publico y asociaciones prestadoras de servicios
de arbitraje institucionalizado.

Numero de identificacidn fiscal.

En todos los casos, se deberia tener en cuenta lo establecido en los articulos 9y 10

de la LSSICE en relacién a los requisitos de comunicacion de la constancia registral

del nombre de dominio y de informacién general respecto a los prestadores de ser-

vicios de la sociedad de la informacidn.

Explicacion de los servicios o procesos de vesolucion de disputas:

1

Descripcion de los tipos de servicios o procesos que se ofrecen (mediacion, ar-
bitraje, negociacién automatizada, evaluacion neutral, etc.).

Reglas de procedimiento y plazos procesales de todos los servicios que se ofrece.

Consecuencias legales del resultado de cada uno de los procedimientos que se
ofrecen desde el sitio web, particularmente, explicacion sobre si se trata de un
procedimiento que produce o no los efectos de cosa juzgada. Explicacién sobre
las alternativas existentes una vez dictado el laudo o resolucién final.

Si el proveedor de servicios MESC o el tercero neutral presta servicios de con-
sultorfa juridica o abogacia, o si estd asociado a algtin despacho de abogados, y
en este caso, se deben identificar los métodos empleados para separar los servi-
cios de mediacién, arbitraje, etc. de los de consultoria juridica, a fin de evitar
conflictos de intereses.

Declaracion de que el procedimiento que se sigue cumple con los requisitos ba-
sicos de un proceso justo: (i) adecuada notificacién a las partes; (ii) derecho de
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audiencia para ambas partes; (iii) derecho a la representacién legal o a la con-
sulta juridica en cualquier etapa del proceso.

Cualquier prerrequisito de acceso a los servicios (pertenencia a la asociacion,
ubicacion geografica, etc.).

Valor minimo de la disputa que el prestador de servicios MESC hubiere esta-
blecido para aceptar e iniciar un proceso de mediacidn o arbitraje.

IIT  Uso de tecnologias y plataformas on-line para la rvesolucion del conflicto:

Los proveedores de servicios MESC deberian exponer en sus sitios web informa-

cién sobre:

1
2

Software y hardware necesarios para la utilizacion de los servicios on-line.
Limitaciones al acceso de los servicios (por ejemplo, limitaciones horarias).

Utilizacion de sistemas para disminuir las diferencias que puedan surgir entre
lenguajes o culturas; en este caso, explicar cémo funcionan.

Si emplean técnicas especificas para aumentar la eficacia del MESC y, en ese
caso, como es y como funciona.

Si emplean técnicas que permiten el acceso a personas con incapacidades o con
bajos niveles de instruccién y, en este caso, como funciona.

Si utilizan sistemas de seguridad que permiten identificar a los participantes y
preservar la confidencialidad y privacidad de los participantes y, en su caso,
como es el sistema y cémo funciona.

Si utilizan sistemas de archivo o backup y si han establecido sistemas de acceso
de emergencia a la informacion.

IV Informacion especifica vespecto a formacion en el uso de sistemas on-line:

1

Si educan a los participantes y potenciales participantes respecto a la forma de
llevar a cabo los procesos on-line para la resolucion de conflictos. Particularmen-
te, si existen en el sitio web catdlogos con instrucciones, manuales, sistemas de
consulta a preguntas frecuentes, paginas de ayuda, atencion personal via correo
electronico, texto-conferencia, videoconferencia o teléfono).

Si brindan formacién o capacitacion en el uso de sistemas MESC on-line a ter-
ceros neutrales.

Si brindan formacién o capacitacion para adaptar los conocimientos y habilida-
des de los terceros neutrales en relacién a las nuevas tecnologias en la materia.
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Coste y financiacion del los servicios MESC on-line.
Los proveedores de servicios MESC on-line deberian comunicar con extrema claridad:

1 Todos los costes del proceso, quién y como se pagaran los costes asi como las
costas y honorarios, y la forma de pago.

2 Silos costes no fueren pagados en partes iguales, explicar la forma de distribu-
ci6n de la obligacion de pago de las partes.

Imparcialidad del proveedor de servicios MESC.

Los proveedores de servicios MESC on-line deberian informar con absoluta clari-
dad de lo siguiente:

1 Sus relaciones con otros proveedores de servicios MESC:

(a)  Siéstos proveen servicios MESC bajo relaciones contractuales con otras
instituciones u organizaciones comerciales como intermediarios, asocia-
ciones empresariales, etc.

(b)  Siéstos proveen alguna comision por remision de casos (comisiones, ho-
norarios por remision de caso, descuentos, etc.).

(1) A quién se le paga.
(i1) La cantidad que se paga o las bases para calcular lo que se paga.
2 Los proveedores de servicios MESC deberian exigir a sus terceros neutrales y per-

sonas directamente relacionadas a éstos, que informen de cualquier tipo de con-
flicto de interés que pueda existir en los casos en los que participan, por ejemplo:

(1)  Relaciones personales, comerciales o financieras con alguna de las partes
O sus representantes.

(i1)  Interés directo o indirecto en el sujeto o materia o resultado de la disputa.
(1)  Cualquier circunstancia que el proveedor de servicios MESC o un tercero
neutral estime relevante para la disputa.
3 Proceso de seleccion de los terceros neutrales.
Se deberia informar al publico sobre:

(1)  El método que utiliza la organizacién prestadora de servicios MESC para
seleccionar a los mediadores, conciliadores, drbitros o cualquier otro tipo
de tercero neutral.
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(i)
(i)

(iv)

Como se selecciona a un tercero neutral en un caso particular.

El proceso mediante el cual se solicita a los terceros neutrales que certifi-
quen que no estdn en situacién de conflicto de intereses y que han infor-
mado de cualquier circunstancia que podria afectar a la imparcialidad res-
pecto a un conflicto en particular.

Proceso de descalificacion de un tercero neutral en virtud de una causa
justificada.

VII Confidencialidad, privacidad y sequridad de ln informacion:

A Los proveedores de servicios MESC on-line deberian informar con claridad lo

siguiente:

(1)
(i)
(i)

(iv)

Su politica de privacidad general.
Si son miembros de algun sello o marca de confianza o privacidad.

Si su politica impone la publicacién de alguna informacién de los usua-
rios, y en qué circunstancias esa informacion serfa publicada.

Si algun procedimiento de los terceros neutrales es controlado por el pro-
veedor de servicios MESC para llevar a cabo algun tipo de control de la
calidad de los procesos. En este caso, quién lleva a cabo este control y
cémo se lleva a cabo.

Si el sitio web del proveedor utiliza sistemas tecnoldgicos para identificar
o seguir las actividades o conductas de los participantes (cookies de sesion,
cookies permanentes, web-bugs, etc.). Aqui hay que tener en cuenta que las
cookies son codigos que el servidor introduce en el disco duro del ordena-
dor para identificar al usuario. Las cookies se asocian unicamente con un
usuario anénimo, no permitiendo acceder a datos de cardcter personal ni,
en general, a datos del disco duro del usuario. Si el usuario no desea que
se instale en su disco duro una cookze, simplemente debe configurar su na-
vegador para no recibirlas.

B Confidencialidad especifica de los procedimientos

(vi)

El establecimiento de parametros de confidencialidad en relacién a los
procedimientos en particular

(vil) Siuna decision arbitral debe ser publicada, la forma y el lugar de la publi-

cacion, y las limitaciones a su acceso.
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(viil) Si se ha de publicar informacién de casos o laudos u otro evento en el
proceso, sin incluir ningun tipo de identificacion personal de las partes
del proceso.

C Confidencialidad relacionada con los participantes y procedimientos:

(1)  Doliticas de archivo y retencién de informacién, particularmente concer-
niente a la informacién de participantes individuales, asi como archivos
relacionados con procedimientos especificos.

(i1)  Laforma de seguridad de todo el proceso on-line, particularmente la se-
guridad de la informacién provista por las partes y el archivo de procedi-
mientos especificos.

(i) El tipo de mecanismo de seguridad que el sitio web ha implementado
para salvaguardar la informacion de los participantes.

Cabe recordar que en conformidad con la Ley Organica 15/1999 de 13 de diciem-
bre de Proteccion de Datos de Cardcter Personal (LOPD), los datos suministrados
por los usuarios de servicios MESC on-line deben quedar incorporados en un fiche-
ro automatizado, el cual serd procesado exclusivamente para la finalidad con que
han sido creados. Estos se han de recoger a través de los formularios correspon-
dientes, los cuales sélo contendrdn los campos imprescindibles para poder prestar
el servicio requerido por el usuario del servicio.

Los datos de cardcter personal deberan ser tratados con el grado de proteccion adecua-
do, segun el Real Decreto 994/1999, de 11 de junio, tomandose las medidas de segu-
ridad necesarias para evitar su alteracion, pérdida, tratamiento o acceso no autorizado
por parte de terceros que lo puedan utilizar para finalidades distintas para las que han
sido solicitados al usuario del servicio MESC. En el caso de que se considere oportuno
que se cedan los datos de cardcter personal a otras entidades, el usuario deberd ser in-
formado explicitamente de la finalidad del fichero, datos cedidos y el nombre y direc-
cién del cesionario, para que dé su consentimiento inequivoco a este respecto.

El usuario podrad ejercer sus derechos de oposicidn, acceso, rectificacion y cancela-
cion en cumplimiento de lo establecido en la LOPD, o simplemente para cualquier
consulta o comentario personal a este respecto, mediante un sistema automatizado
en el sitio web del proveedor de servicios MESC, el envio de una notificacién de
correo electrénico a su direccién de contacto o comunicandoselo por escrito.

Cualificacion y vesponsabilidad de los tevceros neutrales

A Responsabilidad: los proveedores de servicios MESC on-line deberfan informar
con claridad sobre cualquier circunstancia relacionada con los terceros neutrales
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que pueda ser susceptible de crear conflictos de intereses o que le pudieran lle-
var a actuar sin la debida imparcialidad o independencia.

B Cualificacion: deberian informar también sobre:

(1)  Las cualificaciones minimas generales requeridas para la inclusion de ter-
ceros neutrales en su panel, como, por ejemplo, sus niveles de formacién,
si deben ser o no abogados en ejercicio de la profesion, si deben tener o
no experiencia previa en MESC, etc.

(i1)  Las cualificaciones individuales de los terceros neutrales.

8 CANTIDAD DE ARBITROS INTERVINIENTES

El articulo 13 de la LA establece que a falta de acuerdo entre las partes respecto a la cantidad
de drbitros intervinientes en la resolucién del conflicto, serdn tres.

Creemos que éste es un tema muy interesante para el debate, porque la cantidad de drbitros
tiene una repercusion directa en el tiempo de desarrollo del proceso y en su coste.

Probablemente, un tnico arbitro serfa lo mds aconsejable para conflictos de poca cuantia y
los que puedan ser resueltos en forma on-/ine. Una solucién interesante podria ser la que
propone la Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (ICC)
en su articulo octavo?S: “Cuando las partes no se hayan puesto de acuerdo sobre el nimero
de drbitros, la Corte nombrara un arbitro unico, a menos que ésta considere que la contro-
versia justifica la designacién de tres arbitros”. Otros centros arbitrales internacionales de
relieve, como la Corte de Arbitraje Internacional de Londres (LCIA), la Asociaciéon Ameri-
cana de Arbitraje (AAA), el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones (ICSID), el Centro para la Mediacion y el Arbitraje Comercial del Tratado de
Libre Comercio de las Américas (CAMCA), también establecen, como regla general, un
solo arbitro.

9  INCOMPATIBILIDAD PARA SER ARBITROS DE LOS NOTARIOS Y REGISTRADORES
La LA establece que no podran ser arbitros quienes estén en ejercicio de funciones publicas

retribuidas por arancel. Se refiere particularmente a los notarios (los corredores de comercio
ya estdn integrados en el cuerpo unico de notarios) y a los registradores.

26 bggp:/fwww.iccwbo.org/comrt/english/avbitvation/pdf. documents/rules/rules_ arb_spanish.pdf
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Esta exclusiéon no parece muy acertada porque deja fuera del ejercicio de la actividad arbitral
a un importante colectivo de profesionales con extraordinaria experiencia en los diferentes
campos del derecho privado e implantado geograficamente en todo el territorio espafol.

10 CUALIFICACION Y RESPONSABILIDAD MINIMA EXIGIBLE A LOS TERCEROS NEUTRALES

En los procesos judiciales son los jueces o magistrados quienes a través de sus sentencias
ponen en practica la tutela efectiva en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos o empresas. El ingreso en la carrera judicial por parte de los jueces y magistra-
dos se lleva a cabo mediante la superacién de oposicidn libre y de un curso tedrico y practi-
co de seleccién realizado en el centro de seleccion y formacion de jueces y magistrados de-
pendiente del Consejo General del Poder Judicial. Sus facultades y responsabilidad estin
reguladas en la Ley Orgdnica del Poder Judicial ?7.

En los procesos extrajudiciales la cualificaciéon del tercero neutral siempre queda en el terre-
no de la autonomia de la voluntad de las partes y, como regla general, no es necesaria una
preparacion especifica para el ejercicio de actividades profesionales en el campo de los
MESC. Siempre ha habido excepciones a este principio: por ejemplo, la ley de arbitraje an-
terior, exigfa el simple requisito de saber leer y escribir. Actualmente, cualquier persona (fi-
sica o natural) que se halle en el pleno ejercicio de sus derechos civiles puede ser arbitro. Ya
sabemos que este principio tiene sus limitaciones, particularmente la distincién entre arbi-
traje de derecho (para el que la LA en su articulo 12 exige la condicién de abogado en ejer-
cicio de la profesion) y arbitraje de equidad (no lo exige).

La comunidad internacional relacionada con la mediacién y el arbitraje comercial es abso-
lutamente reacia a aceptar la intervencién gubernamental en materia de regulacion de esta
actividad profesional e, incluso, del establecimiento de sistemas de acreditacion nacional
o internacional. El fundamento de esta oposicion es que cualquier sistema de regulacion
aniquilaria los principales valores que los MESC han logrado a través su historia: la posi-
bilidad de las partes a elegir (libertad) al tercero que resolverd el problema (confianza).
La préctica mas extendida entre los proveedores de servicios de solucién extrajudicial es la
utilizacién de modelos de autorregulacién de la actividad a través de estatutos especificos,
coédigos de conducta o cédigos deontolégicos. El Parlamento Europeo en el Dictamen
sobre la Propuesta de Reglamento Bruselas I, enmiendas 35 y 39, DO C 146, de 17 de
mayo de 2001, pag. 94, ha mostrado su interés en el establecimiento de sistemas de acre-
ditacién de los terceros neutrales, siempre que esto no menoscabe la flexibilidad y la sim-
plicidad de los MESC.

27 Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
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Por otro lado, la aceptacién de un proceso arbitral obliga a los drbitros, corporaciones o aso-
ciaciones a cumplir fielmente su encargo, incurriendo, si no lo hicieren, en responsabilidad
civil, e incluso penal, por los danos y perjuicios que causaren por dolo o culpa (la LA em-
plea expresiones similares a las del articulo 411 LOP]J). Por ejemplo, en casos de probada
falta de imparcialidad en beneficio de una de las partes o de violacidn de la obligaciéon de
confidencialidad por parte del drbitro o del tribunal. En el dmbito de la conciliacién o me-
diacién no existe ninguna normativa especifica sobre responsabilidad civil.

Serfa interesante abrir lineas de investigacion para analizar la conveniencia (o no) del esta-
blecimiento de algun tipo de regulacién para homologar niveles de cualificacién de los ter-
ceros neutrales intervinientes en MESC. Particularmente, se podria debatir esta cuestion a la
hora de reglamentar la LSSICE. Porque todo indica que existen diferencias sustanciales en
la resolucién de conflictos llevados a cabo en forma tradicional y en los que se llevan a cabo
mediante sistemas telematicos. Y esto podria significar la necesidad de algun tipo de cualifi-
cacion por parte de los segundos, especialmente, cuando se trata de conflictos con elevados
componentes técnicos o tecnolégicos.

Asimismo, se podria evaluar si es necesario (o no) adoptar una norma que establezca en
forma clara los niveles de responsabilidad civil en materia de mediacion y conciliacion. Sien-
do que la mediacién es uno de los sistemas con mds peso en la resolucion de conflictos en
materia de comercio electronico.

11 MEDIDAS CAUTELARES EN EL PROCEDIMIENTO ARBITRAL

La LA establece la posibilidad de asegurar, a pedido de parte, la efectividad del laudo me-
diante medidas cautelares. De acuerdo a la ley, éstas pueden interponerse cuando el laudo ha
sido recurrido, y se pueden mantener durante el periodo que va desde la interposicion del
recurso de anulacién del laudo, hasta su resolucion.

Si consideramos al arbitraje como un equivalente jurisdiccional sustitutivo, y que el derecho
a obtener una sentencia ejecutable es un derecho fundamental, no quedan dudas de que las
medidas cautelares preventivas son también una extension de este derecho fundamental.

Pero como la LA no dice nada respecto a la posibilidad de establecer medidas cautelares pre-
vias o simultdneas al proceso arbitral, se ha generado una verdadera incertidumbre juridica
que, a su vez, ha mantenido vivo el debate jurisprudencial y doctrinario. Como conclusién,
se ha incluido una solucidn en la reforma de la ley de enjuiciamiento civil. La LEC?8 ha

28 Tey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (LEC), articulo 722, “Medidas cautelares en procedimiento
arbitral y litigios extranjeros”.
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establecido la posibilidad de solicitar medidas cautelares previas o simultdneas tanto para ar-
bitrajes ad hoc como para arbitrajes institucionales. Para solicitarlas, la ley exige que se cum-
pla alguno de los siguientes requisitos:

* Acreditar ser parte de un proceso arbitral pendiente en Espana.

* Si las partes no se pusieren de acuerdo con la designacion de los drbitros, acreditar la
solicitud de la formalizacién judicial del arbitraje ante el juez de primera instancia per-
tinente (en el supuesto de arbitraje ad hoc).

* Haber presentado la debida solicitud o encargo a la institucién correspondiente segin
su reglamento (en el supuesto de un arbitraje institucional).

* Acreditar ser parte de un proceso jurisdiccional o arbitral que se siga en pais extranje-
ro, en los casos en que para conocer del asunto principal no sean exclusivamente com-
petentes los tribunales espanoles.

Segun el articulo 730 de la LEC??, las medidas cautelares pueden solicitarse: (i) antes de la
demanda si quien las pide alega y acredita razones de urgencia o necesidad, (ii) al momento
de la demanda, y (iii) con posterioridad a la presentacién de la demanda cuando la peticién
se base en hechos y circunstancias que justifiquen la solicitud en esos momentos.

De todo modos, no serfa una mala idea que la reforma de la LA establezca unas pautas mds
claras que permitan garantizar a las partes sus legitimos derechos mediante la adopcion de
oportunas medidas cautelares instrumentales.

12 PROTOCOLIZACION DEL LAUDO ARBITRAL

La LA ha establecido el requisito formal de incorporacién del laudo arbitral y sus corres-
pondientes aclaraciones al protocolo notarial. Este es un tema que ha sido cuestionado por
dos motivos. En primer lugar, porque el proceso pierde flexibilidad y; en segundo lugar,
porque se encarece innecesariamente.

Con mucha frecuencia hemos escuchado decir a los expertos en esta materia, que una
de las razones por las que Espana no ha logrado convertirse en un gran centro de arbi-
traje internacional es precisamente, por la exigencia de la protocolizacion notarial del
laudo, que no es un requisito en ninguno de los centros arbitrales internacionales mds
prestigiosos.

29 1LEC, articulo 730, “Momentos para solicitar las medidas cautelares”.
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Es evidente que lo que se ha buscado es aval de un fedatario publico que garantice con fuer-
za probatoria y legitimadora la decision final de los arbitros emitida a través del laudo, y se
eligi6 al notario.

En este sentido, el notario, simbiosis entre profesional y funcionario, ofrece una garantia ab-
soluta. Pero esta actividad fedataria, al menos en esta materia, podria ser llevada a cabo por
ejemplo, por un secretario judicial o por una institucion publica o privada que sea capaz de
garantizar funciones similares a las notariales y registrales.

Habria que tener en cuenta que actualmente hay varias iniciativas cuyo principal objetivo es
el desarrollo de poderosas plataformas on-line para facilitar el trabajo de las notarfas (una
muy importante es FESTE)30, y también, plataformas on-line para el establecimiento de no-
tarfas electronicas automatizadas, capaces de dar fe sobre la existencia de actos juridicos rea-
lizados electrénicamente, sobre las partes intervinientes, sobre la integridad de su conteni-
do, sobre la fecha y hora de la realizacién del mismo, etc., sin intervencién del hombre.

De todos modos, lo que si serfa muy importante es que el laudo arbitral emitido por
medios electrénicos sea autenticado, depositado y registrado mediante medios electrénicos.
El proyecto europeo E-Arbitration T ha propuesto que se armonice, al menos a nivel euro-
peo, el sistema de protocolizacion electrénica de laudos electrénicos, considerando para
ello redes electronicas como la que Notarios de Europa estan intentando lanzar en todo el
continente?!.

13 PRORROGA DEL PLAZO PARA EL DICTADO DEL LAUDO ARBITRAL

El arbitro tiene la obligacion de emitir el laudo dentro de un periodo de tiempo determina-
do a priori. Este plazo es determinado por las partes en virtud de la autonomia de la volun-
tad. Si no se hubiere fijado, la ley establece que el plazo maximo es de seis meses contados
desde la aceptacion del encargo arbitral. Transcurrido el plazo sin que se hubiese dictado el
laudo, el convenio arbitral queda sin efecto.

Actualmente este plazo sélo puede ser prorrogado por libre acuerdo de las partes, pero no a
instancias del drbitro o del tribunal arbitral y esto, en algunos casos, podria ser conveniente
y necesario para la correcta definicién de la causa. Tal vez, el drbitro o el tribunal podrian
disponer de la facultad de prorrogar este plazo por un tiempo razonable (por ejemplo, dos
meses en arbitrajes nacionales; o tres o cuatro meses en arbitrajes internacionales).

30 Fundaci6n para el Estudio de la Seguridad de las Telecomunicaciones (FESTE), hgps:/fwww.feste.com

3L Inttp:/fwww.e-avbitvation-t.com/papersady/e-avbitvation-t_bavmonization_proposal paf
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14 IMPUGNACION DEL LAUDO ARBITRAL

El recurso de anulacién constituye una accién de impugnacion por la que se lleva a cabo el

control judicial del laudo arbitral, en orden a comprobar la validez del mismo. En la legisla-

ci6n espanola, el laudo es susceptible de anulaciéon mediante un proceso declarativo especial
admisible tinicamente por causas tasadas (articulo 45 LA):

(1)
(i)

Cuando el convenio arbitral fuese nulo.

Cuando en el nombramiento de los drbitros y en el desarrollo de la actuacion arbitral
no se hayan observado las formalidades y principios esenciales establecidos en la ley.

(i) Cuando el laudo se hubiere dictado fuera de plazo.

(iv) Cuando los drbitros hayan resuelto sobre puntos no sometidos a su decision o que,

Respe

aunque lo hubiesen sido, no puedan ser objeto de arbitraje.

Cuando el laudo fuese contrario al orden publico.

cto a esta materia, existen dos temas sobre los que serfa interesante debatir:

* Extralimitacion en el plazo de emision del laudo. De acuerdo a la jurisprudencia del Tri-

bunal Supremo la nulidad del laudo arbitral por haberse dictado fuera de plazo viene
impuesta por la significacién que para estos procedimientos arbitrales tiene el senala-
miento de un plazo, pues la doctrina cientifica es undnime en reconocer que una de
las ventajas de la institucion arbitral, y que le sirve de fundamento, es que la misma
solo dura lo que las partes determinan, pues mediante ella se evitan los inconvenientes
que lleva consigo el procedimiento judicial (carestia y dilacién, principalmente) hasta
obtener la solicitada declaraciéon de los hechos controvertidos, o sea, el logro de una
mayor prontitud y economia en la resolucién 32.

De todos modos, esta causa de anulacion del articulo 45 no parece muy conveniente
para el proceso, porque la finalizacién del periodo o plazo para el dictado del laudo es
un hecho tan objetivo que tiene poco sentido dilatar todo el proceso mediante un re-
curso de este tipo. Las partes deberfan poder reiniciar el arbitraje lo mas pronto posi-
ble mediante el nombramiento de nuevos arbitros, o ir a la via judicial.

En todo caso, esta situacion se podria invocar en el periodo de ejecucién del laudo
acreditando que el plazo pactado por las partes o establecido por la ley (seis meses) no
ha sido respetado por el drbitro o el tribunal arbitral.

32 Sentencia de Tribunal Supremo, de 12 de noviembre de 1992.
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Por otra parte, también podria ocurrir que el laudo, aunque extempordneo o tardio,

sea aceptable para las partes. En este supuesto, la extremada rigidez del la ley, podria

hacer caer las posibilidades de inmediata solucién del conflicto, por motivo del vicio

existente en el proceso que causa su nulidad.

* Recurso de anulacion: el conocimiento del recurso de anulacién, corresponde a la au-

diencia provincial del lugar donde se hubiere dictado el laudo.

(1)

(i)

(iif)

Tiibunal competente. Por un lado, podria ser mds efectivo que el recurso se inter-
pusiese ante un juzgado de primera instancia y no ante la audiencia provincial.
Esto se fundamentaria en que no se trata de un recurso de apelacién en sentido
estricto, en donde el tribunal ad quem no sélo revisa la decision anterior, sino que
también debe dictar una segunda. Es una actividad meramente procesal donde
solo se pretende la impugnacién de una decisién dictada en una instancia extra-
judicial de origen contractual.

Por otro lado, muchos expertos creen que el conocimiento del recurso de anulacién
no deberia dejarse en manos de Tribunales de Primera Instancia ni de la audiencia
provincial del lugar de dictado del laudo, sino que deberia intervenir el Tribunal Supe-
rior de Justicia o el Tribunal Supremo a fin de garantizar el maximo nivel de seguri-
dad juridica y favorecer la creacion de mejores fuentes jurisprudenciales en la materia.

Plazo de presentacion del recurso de anulacion: la LA establece que el recurso de
anulacion debe ser fundado y presentado dentro de los 10 dias siguientes al de la
notificacién del laudo o, en su caso, de su aclaracién. Si bien la ley parece muy
clara, se han generado muchos problemas respecto a la forma de contar estos 10
dias y las resoluciones de los tribunales no son uniformes.

El problema se origina en el modo interpretar la naturaleza del plazo de impug-
nacién. Para unos, el plazo es sustantivo, es de caducidad, y debe computarse de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 5 del Cédigo Civil, por lo que no
habrian de descontarse los dias inhdbiles, ya que la actuacion de los drbitros se
define como un acto juridico de cardcter privado y de origen y eficacia contrac-
tual. Para otros, es un plazo procesal y, por lo tanto, se refiere a los dias habiles,
por lo que los dias inhabiles deben ser descontados.

Serfa muy importante que este tema se clarifique para que no opere como un
obstdculo para la celeridad del proceso arbitral.

Cantidad de dias para interponer el recurso: los 10 dias de plazo para la presenta-
cion del recurso parecen no ser suficientes para una adecuada evaluacién y elabo-
racion de las posiciones de las partes. Podria ser conveniente que se estableciera
un plazo mayor.
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15 EJECUCION EN ESPANA DE LAUDOS ARBITRALES EXTRANJEROS: EL EXEQUATUR TELEMATICO
(E-EXEQUATUR)

El proceso para la ejecucién forzosa se inicia en la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (re-
conocimiento) y la ejecucién (forzosa) es llevada a cabo por Tribunales de Primera Instancia
de acuerdo con el procedimiento que la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece para
la ejecucidn de sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

El articulo IV de la Convencién de Nueva York sobre Reconocimiento y Ejecucion de las
Sentencias Arbitrales Extranjeras (Convencién de NY)33 se refiere a los requisitos formales
que debe cumplir una demanda de exequdtus;, es decir, la solicitud para obtener el reconoci-
miento y habilitar la ejecucion de un laudo arbitral. El reclamante ha de presentar el original
o copia autenticada de la resolucién arbitral, asi como el original o copia debidamente au-
tenticada del acuerdo sumisorio o acuerdo arbitral, en ambos casos acompafnados de la co-
rrespondiente traduccion jurada o certificada al idioma oficial del pais donde se invoca la
sentencia arbitral y debiéndose acreditar, asimismo, la firmeza de la sentencia arbitral de que
se trata. El Tribunal Supremo ha de constatar de oficio el camplimiento de otros requisitos
de fondo, referidos fundamentalmente a que segun la ley del estado en que se intenta la ho-
mologacion el objeto de la diferencia resuelta por via arbitral sea susceptible de arbitraje
(Convencién de NY, articulo 5.2.a), y que el reconocimiento o ejecucion de la sentencia no
sean contrarios al orden publico de ese pais (Convencién de NY, articulo 5.2.b).

Y el articulo V de la Convencién de NY establece las cinco circunstancias que harfan caer
una solicitud de reconocimiento y ejecucion de un laudo: (i) ausencia de un acuerdo arbitral
vélido (falta de capacidad de una parte, por ejemplo); (ii) problemas relacionados con el de-
recho a audiencia, contradicciéon y defensa de las partes; (iii) extralimitaciones del laudo
(que se refieran a conflictos no previstos en la cldusula arbitral o no sometidos al arbitraje);
(1v) defectos en la eleccion del arbitro o en la constitucion del tribunal arbitral, o que el pro-
cedimiento arbitral no se ha ajustado a la ley vigente; (v) la decisién arbitral no es atn obli-
gatoria o ha sido anulada o suspendida.

Una vez que el Tribunal Supremo ha constatado todos estos extremos, que ha comparecido
la parte contraria, y ha intervenido el Ministerio Fiscal, el tribunal estd en condiciones de re-
solver el exequatur, ya sea homologando el laudo arbitral extranjero para proceder a su eje-
cucidn, ya sea rechazandolo. Si fuere concedido, los tramites de ejecucion continuardn ante
el juzgado de primera instancia que corresponda segun las reglas establecidas en el ordena-
miento procesal civil para la ejecucion de sentencias dictadas por tribunales extranjeros.

Toda esta actividad, que es eminentemente jurisdiccional, se nutre de un proceso extrajudi-
cial de naturaleza internacional preexistente. Teniendo en cuenta el interés que existe en la
utilizacion de nuevas tecnologias de la informacién para agilizar los procesos extrajudiciales,
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por un lado, y en la utilizacion de éstos en todos los campos de la administracion de justicia,
del Consejo General del Poder Judicial y las Comunidades Auténomas, es muy probable
que a medio plazo sea necesario implementar sistemas que permitan una interoperabilidad
de tal relieve, que sea posible realizar todo el proceso arbitral y su ejecucién judicial median-
te Internet.

Creemos necesario que comience el debate entre todos los sectores involucrados respecto a
cuales podrian ser las principales pautas para la interrelacion entre el mundo judicial y extra-
judicial en esta materia, cudles serdn las necesidades de implementacién de cambios o trans-
formaciones legislativos, y los requerimientos de armonizacion tecnoldgica.

16 Los MESC Y EL PODER JUDICIAL

El Ministerio de Justicia de Espana esta trabajando en un conjunto de medidas para la refor-
ma de la justicia, que han merecido una acogida favorable en el denominado Pacto de Esta-
do por la Justicia. La idea central es evitar la generacion de nuevos procesos judiciales cuan-
do existan otros mecanismos alternativos validos para la resolucion de las controversias que
en la sociedad actual puedan producirse. A tal fin, el gobierno estd trabajando en una refor-
ma de la Ley de Arbitraje con la finalidad de fortalecer y ensanchar subjetiva y objetivamen-
te este sistema de solucién de litigios, mediante férmulas que, con las debidas garantias, evi-
ten el recurso ulterior a los tribunales.

Segun el comité de ministros del Consejo de Europa34, el arbitraje es un procedimiento que
contribuye a evitar la acumulacién de asuntos en la administracién de justicia. Los érganos
judiciales emiten en Espana casi 7 000 000 de decisiones al ano y emplean unos 4 000 jueces
y magistrados y, evidentemente, los proveedores de servicios MESC podrian cooperar
en forma activa con los nuevos criterios de eficiencia de la justicia, tal como se hace en los
ordenamientos juridicos mds modernos.

Creemos que seria muy importante, aprovechar esta oportunidad para que la reforma de
la justicia, particularmente la reforma de la Ley de Arbitraje, traiga consigo una mayor
desrregularizacién del sector, una simplificacién de los sistemas, una apertura hacia los
centros MESC privados que permita una mayor descarga de trabajo de los tribunales

33 La Convencién de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Extranjeras
(Convencion de NY), de 10 de junio de 1958, a la que Espana se adhirié el 12 de mayo de 1977 y entrd en vigor
para Espana el 10 de agosto del mismo afo. Es importante destacar que la Convencion de NY estd avalada por el ti-
tulo cuarto del Cédigo de Comercio, que reconoce la figura de la convencién (articulo 1416. I) y su alcance (articu-
los 1423, 1424 y 1425).

34 Recomendacion 12/1986 del Comité de Ministros del Consejo de Europa.
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judiciales, que abarate el recurso al arbitraje, y que dote de mayor eficacia al laudo arbi-
tral. Por otra parte, que se establezcan programas MESC dirigidos desde los juzgados y
que los propios juzgados tengan en cuenta estos mecanismos, redireccionando a las par-
tes hacia sistemas MESC.

17 Los MESC Y LA ADMINISTRACION ELECTRONICA Y GOBIERNO ELECTRONICO

Hay un conjunto de servicios publicos que antes tenfan como requisito imprescindible la
presencia fisica del interesado o su representante, pero que ya se estan brindando a través de
Internet. Estas relaciones entre los entes administrativos y los ciudadanos generan multiples
conflictos susceptibles de ser resueltos mediante mecanismos MESC y, muy especialmente,
mediante sistemas basados en Internet.

Creemos que seria muy interesante debatir sobre la posibilidad de simplificar ciertos
procedimientos administrativos utilizando técnicas extrajudiciales, particularmente, en
conflictos como los relacionados con impuestos, tasas, contribuciones, declaraciones a la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria; contribuciones a la seguridad social, se-
guros de desempleo, beneficios familiares, becas de estudio, documentos personales, re-
gistro o matriculaciéon de vehiculos, permisos para la construccion, servicios relaciona-
dos con la salud, etc.

18 PREVENCION FRENTE A SOLUCION DE CONFLICTOS

La finalidad de un contrato es establecer con claridad todos los extremos de la contratacién,
a fin de evitar futuros malentendidos, es decir conflictos. El contrato es la primera oportuni-
dad que tienen las partes no sélo para dejar muy bien establecidos sus derechos y obligacio-
nes, sino también para fijar la forma de resolver sus disputas.

Los MESC son, en si mismos, verdaderos sistemas de contencidn sobre las partes que han
pactado su uso. Esto los convierte, de hecho, en eficaces sistemas de prevenciéon de conflic-
tos. La experiencia indica que la voluntad de cumplimiento de los contratos con convenio
arbitral es mayor, porque los procesos para su ejecucion, en caso de incumplimiento, son
mads cortos, mds simples y mds econdmicos. Esto beneficia a la parte cumplidora y penaliza
a la que no lo ha sido.

Sistemas de atencion al cliente: un sistema de prevencion muy importante es el establecimiento
de sistemas de informacién o atencion al cliente (tanto en relaciones B2C como B2B). Por-
que muchas veces los conflictos se inician por malentendidos, errores o faltas en la calidad de
trato, que podrian solucionarse con un servicio de posventa adecuado, call centers, etc.
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Por otro lado, teniendo en cuenta la importancia que tienen los sistemas de atencion al clien-
te como forma de prevencion de conflictos, podria ser de gran interés abrir el debate sobre
si la reglamentacion de la LSSICE deberia o no armonizar o establecer unos requisitos mi-
nimos de atencion al cliente para los prestadores de servicios de la sociedad de la informa-
ci6n y comercio electrénico.

Asesoramiento profesional: una manera de garantizar el buen final de un contrato es mediante
el asesoramiento profesional. En este sentido, es ampliamente recomendable la utilizacion
de los servicios profesionales de abogados y expertos en derecho desde la iniciacién del con-
trato.

Tecnologins al servicio de la prevencion de conflictos: desde el punto de vista tecnolégico, podria
ser interesante el desarrollo de sistemas telemdticos para la construccién de contratos gestio-
nados por profesionales del derecho. Estos podrian incluir, por ejemplo, sistemas de evalua-
ci6n o ponderacidn de riesgos, asesoramiento juridico, establecimiento de sistemas de infor-
macién sobre MESC, modelos de cldusula arbitral, etc.

19 Politicas de difusién y educacién sobre la importancia de los mecanismos
extrajudiciales de solucién de conflictos

Los expertos, tanto nacionales como internacionales, en esta materia coinciden en la necesi-
dad de fomentar la utilizacién de los sistemas o mecanismos extrajudiciales de prevencién y
solucion de conflictos tanto en las actividades mercantiles tradicionales, como en las que se
llevan a cabo mediante aplicaciones electronicas. Hasta el momento, las organizaciones que
mas han trabajado en la difusién de estos sistemas en Espana han sido los centros arbitrales
de las cdmaras de comercio, los centros arbitrales de consumo y los de transporte. Se ha
visto en éstos una actividad incansable, coherente y muy satisfactoria.

Como destinatarios de estas politicas de difusion se deberfa considerar tanto al publico en
general, como a usuarios finales especificos de estos sistemas (empresas, consumidores y
usuarios, entes publicos y administrativos), grupos de interés, colegios y organizaciones
profesionales, empresas y empresarios, abogados, el sector universitario (facultades de dere-
cho), consultores, formadores de opinién, creadores de politicas, prestadores de servicios de
difusién y de la sociedad de la informacion, organizaciones sindicales, etc.

Estas politicas publicas de difusion deberfan verse acompanadas por acciones cooperativas
para la promocién concertadas entre los propios centros privados o publicos de mediacidn,
conciliacion y arbitraje.
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20 INVESTIGACION Y DESARROLLO TECNOLOGICO RELACIONADO CON LOS MECANISMOS
EXTRAJUDICIALES DE SOLUCION DE CONFLICTOS

Es imprescindible una mayor implicacion por parte de las administraciones publicas tanto a
nivel nacional como en las Comunidades Auténomas en relacién a la investigacion y desa-
rrollo de innovaciones tecnoldgicas facilitadoras de las funciones y procesos alternativos de
resolucién de conflictos. Es necesaria la aportacion de recursos cientificos al estudio de estos
sistemas (especialmente en el derecho comparado) y la potencial adaptacion al sistema juri-
dico espanol de los mecanismos mds exitosos. Pero especialmente, es necesaria una mayor
actividad en la investigacion sobre el uso de nuevas tecnologias de la informacién en cada
una de las etapas especificas de los procesos.

Vemos con entusiasmo la mayor participacion de los centros publicos y privados de resolu-
ci6én de conflictos en actividades de I+D+1, particularmente en lineas de investigacién rela-
cionadas con la definicién de aplicaciones informaticas orientadas a satisfacer los requeri-
mientos técnicos de sus propios reglamentos de mediacion, conciliacién, evaluacién neutral
o arbitraje, asi como de sus propios cédigos deontologicos, sistemas de pago de aranceles u
honorarios, etc. Asimismo, es también mayor su implicacion en dreas de investigacion ten-
dentes a la definicién de aplicaciones informdticas y software facilitadores de las actividades
de gestidn, seguridad en los procesos y archivo de casos, etc.

Esto, sin duda, acelera el proceso de implementacién o adopciodn por parte de las empresas e
instituciones de los métodos extrajudiciales de solucién de conflictos on-line. Seria muy im-
portante potenciar el desarrollo de iniciativas y proyectos conjuntos entre los centros espa-
noles que estdn trabajando sobre estas materias para mejorar la difusion y divulgacion de
avances y resultados de proyectos de investigacion cientifica y desarrollo tecnolégico, forta-
lecer la formacién de recursos humanos dedicados a la investigacion relacionada a los
MESC, y fomentar la vinculacién entre las instituciones de investigacion y desarrollo tecno-
légico y los centros privados o publicos de mediacidn, conciliacion y arbitraje. Posiblemen-
te, la mejor forma de lograr estos objetivos sea mediante el establecimiento de un programa
de investigacién y desarrollo tecnolégico especifico para los mecanismos extrajudiciales de
solucién de conflictos.
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