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Reflexiones sobre la construccion
de una buena sentencia arbitral

Jost MIGUEL JuDICE ()

Sumario: 1. Introduccion. 2. La fase inicial del procedimiento. 3. Algunas reglas para
el comportamiento de los drbitros. 4. Decisiones del tribunal arbitral antes del laudo
final. 5. Los darbitros en la audiencia. 6. Después de la audiencia hasta el laudo final. 7.
La redaccion de la sentencia arbitral. 8. Conclusion.

1. INTRODUCCION

He decidido eligir este tema pues en un libro de homenaje a BERNARDO
CrEMADES y YVES DERAINS creo que no podria haber otro mas adecuado. Crema-
DES y DERAINS son ejemplos en el mundo real de lo que debe de ser un arbitro.
Mucho de lo que sigue esta basado en lo que he leido escrito por ellos o en
la experiencia de participaciéon como abogado, co-arbitro o presidente de
tribunales arbitrales con ellos.

La finalidad de cualquier procedimiento de arbitraje es alcanzar una buena
sentencia arbitral. A su vez, una buena sentencia es aquéla que (i) solventa
el litigio, (ii) con efecto de cosa juzgada, (iii) aplicando adecuadamente la ley
y el contracto, (iv) respectando las normas juridicas obligatorias, (v) tras un
juicio justo, donde las reglas del due process hayan sido respectadas y (vi) con
caracter enforceable” en los paises en los cuales existan medios que garanticen
la concretizacion de la decisién arbitral, y en su caso el eventual incumpli-
miento por las partes.

Se puede decir que la obtencién de una buena sentencia comienza con la
elecciéon de los abogados que van a acompaiiar la causa’. Sin una buena ad-

) Socio Fundador de PLMJ y Coordinador del drea de arbitraje, antiguo Presidente del
Colegio de los Abogados de Portugal, miembro de la Corte Internacional de Arbitraje de
CCl y de la lista de arbitros y conciliadores de CIRDI

O en el momento de la redaccién da la clausula arbitral, ya que una cldusula patolégica va
a enfermar todo el procedimiento, aunque no lo destruya o impida de concretizarse.
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vocacy, las probabilidades en lograr alcanzar una buena sentencia son mucho
menores. Pero hay que decir que la eleccién de los arbitros es un momento
esencial a la buena decisién de la causa. Arbitros incompetentes en las cuestio-
nes juridicas y de hecho que les sean sometidas, poco trabajadores, sin tiempo
disponible para dedicar al proceso, sin experiencia, que no sean independientes
o imparciales, solamente por algtin improbable acaso producirdn una buena
sentencia arbitral.

Esta reflexion? no abordara la fase inicial del proceso arbitral, pero se
inicia en el momento en el que los dos co-arbitros han elegido ya el arbitro
presidente (o este haya sido nombrado por la entidad responsable para ello),
con lo que, constituido el tribunal arbitral, el proceso comenzara.

2. LA FASE INICIAL DEL PROCEDIMIENTO

Puede suceder que los arbitros se conozcan, hayan estudiado en la misma
universidad, participen juntos en encuentros, seminarios y congresos o hayan
trabajado juntos en procesos arbitrales en la calidad de abogados, arbitros o
peritos legales.

Sin embargo, y sobretodo en arbitrajes internacionales, es bastante pro-
bable que los co-arbitros® no se conozcan, més alla de lo que resulte de sus
respectivos curricula vitae. Asi mismo, una tarea esencial es que los arbitros
que van a trabajar juntos puedan lograr obtener, gradualmente, un elevado
grado de cohesion.

Por eso, para lograr obtener, al final, una buena sentencia arbitral, todo se
debera empezar a preparar cuando los arbitros retinen o intercambian puntos
de vista por primera vez y los requerimientos y documentos de las partes les
son remitidos. En esta fase, el Presidente empezara a tratar de entender que
tipo de tribunal tiene que dirigir y como debera hacerlo. También en este
momento se debera iniciar una percepcion lo més clara cuanto posible sobre
los puntos de vista de las partes y una definicién rigorosa sobre las cuestiones
legales y de hecho esenciales.

Esta tarea no es facil, pero lo mejor es que comience a concretizarse desde el
inicio del proceso arbitral. Naturalmente, cada una de las partes va a presentar
sus puntos de vista con el médximo de parcialidad que sea compatible con la
necesidad de evitar el riesgo de perjudicar la credibilidad de tesis defendida.
Lalégica y la fuerza del principio del contradictorio y de laigualdad de armas

2 Originariamente preparada para el 1 Curso de Formacién Avanzada en Arbitraje, reali-

zado por ICC con grande éxito en Junio de 2011, en S. Paulo, Brasil.
Asi como el arbitro presidente, si no es elegido por ellos.
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van a permitir al Tribunal Arbitral acceder a puntos de vista contrastantes y,
por regla general, incompatibles, lo que ayudara a alcanzar una buena decision.

La existencia de posiciones contrastantes y antagonicas de las partes, to-
davia, no es suficiente. Es esencial que los arbitros se sometan ellos mismos al
efecto del contradictorio: que analicen el punto de vista de una parte y después
de la otra, para que puedan beneficiar de la percepcién que surge de distintas
miradas sobre los hechos y de interpretaciones diversas del derecho aplicable.

Este es un buen método para evitar los errores de que pueda enfermar
el proceso decisorio. Esta regla practica, aparentemente evidente y fécil de
seguir, no siempre se concretiza en todos los tribunales arbitrales. Incluso, sin
referir situaciones patoldgicas en las que los arbitros no son independientes ni
imparciales, cualquier inclinacién favorable a quien le nombré* lleva a que,
conciente o inconcientemente, el espirito de algtin o algunos arbitros no esté
realmente preparado para considerar la controversia como un campo abierto
a soluciones variadas y discordantes.

Sin embargo, mas all4 de ello, el Tribunal Arbitral es un 6rgano colegial. Be-
neficiando de la interacciéon de tres personas, a menudo con culturas juridicas
y experiencias distintas y que, en algunos casos, pueden tener predisposicio-
nes relativas al caso que sean contradictorias o, por lo menos, dificilmente
superables. Es probable que asi sea, por lo menos, hasta un cierto punto, sin
que se pueda considerar la situacién patolégica. Cuando un counsel o una
parte elige uno de los co-arbitros, tiene frecuentemente el cuidado de elegir
alguien que, en lo que concierne a las cuestiones legales, no sea intelectual-
mente hostil al punto de vista que mas conviene a la parte en cuestion y que
sobre la materia de facto tenga una predisposicién favorable que, en todo el
caso, no afecte la independencia del co-arbitro pues que eso seria altamente
nefasto y contraproducente. Asi, cuando el Tribunal empieza trabajando, el
Arbitro Presidente ya sabe, o debe al menos convenir, que cada uno de los co-
arbitros necesita de ser integrado en el colectivo de forma a que se favorezca
la constitucién de un equipo de trabajo unido.

La cuestion es, por lo tanto, saber como conseguir entonces que la unidad
y cohesion del Tribunal se construyan, se mantengan y duren hasta el final.
Como resultado, y més veces de lo que seria deseable, existe - sobre todo en
arbitrajes con &rbitros poco experimentados - una tendencia para optar por el
splitting the baby, con sentencias salomonicas que permitan un consenso entre
todos los arbitros, obviando el “riesgo” de la dissenting opinion y intentando
agradar, al menos parcialmente, a todos. Esta tendencia es muy nefasta al

% Incluso, DERAINS afirma que es esencial aprovechar las situaciones para probar “each

other’s independence from the start of the case”.
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instituto del arbitraje, ignorando la voluntad de las partes (que determinaran
un proceso arbitral y no una mediacién que asi seria vinculativa) y afectando
el derecho y la justicia.

En el plan de la estrategia militar y de la teoria de los conflictos, se suele
decir que solamente logra alcanzar y construir una buena paz quien esté pre-
parado para llevar a cabo una (buena) guerra. Este paradigma puede y debe
aplicarse al tema que estamos desarrollando. El arbitro presidente solamente
alcanza un consenso si estd dispuesto - y los co-arbitros lo sepan - a una de-
cisién que no sea unanime y que, en el limite y caso sea legalmente posible,
no sea acompafiada por ningtn de los demas arbitros.

El tribunal arbitral es una entidad colectiva, en la cudl los aspectos psi-
colégicos y comportamentales son determinantes. Debe intentarse que entre
los arbitros se desencadenen procesos virtuosos que acentten la cohesién y
el sentido de participacion o de contrario -caso algtin arbitro se deniegue-
aislen quien no desea, no puede o no sabe actuar de acuerdo con las reglas
fundamentales del sistema. De lo que se trata, al final, es principalmente lograr
que cada uno de los arbitros se sienta mas préximo del colectivo arbitral que
del abogado que lo designé o de la parte que probablemente lo ha aprobado
por sugestion del abogado.

3. ALGUNAS REGLAS PARA EL COMPORTAMIENTO DE LOS ARBITROS

Pero eso no es bastante. Del punto de vista de los co-arbitros la cuestion
es un poco distinta. El co-arbitro debe anhelar a que sus puntos de vista, lo
que supo comprehender, o lo que entiende deber ser relevado, sea perceptible
para sus companeros del tribunal y, en especial, para el arbitro presidente.

Para que todo eso sea tangible, existen algunas reglas de naturaleza prac-
tica, que sostienen de todos modos las reglas contractuales y legales y que
exprimen los deberes de conducta que no pueden ser jamés olvidados. Asi, en
lo que se refiere al co-arbitro, es fundamental que el mismo sea: (i) construc-
tivo, (ii) serio, imparcial y independiente y que parezca que efectivamente lo
es, (iii) que no desperdicie argumentos en ofensivas de menor importancia,
mediante los cuales solamente desgastarad su imagen; (iv) que sepa “presentir”
el arbitro presidente; (iv) que revele ser, y sea efectivamente, leal al tribunal
arbitral; y (vi) que domine perfectamente el caso, en su vertiente legal y factual.

El co-arbitro debe sobre todo estar apto para articularse con el arbitro
presidente. De nada sirve un co-arbitro muy inteligente, con una enorme
capacidad de trabajo y experiencia, con densidad cientifica eminentemente
superior, si el estilo de sus relaciones humanas, su forma de comportarse en
el colectivo, su forma instintiva de tratar con los otros, provocaren la pérdida

ARBITRAJE INTERNACIONAL: PASADO, PRESENTE Y FUTURO
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de la oportunidad de crear empatia con el arbitro presidente. Y la empatia
puede perderse de muchas maneras, desde el exceso de presuncién hasta la
insoportable humildad, desde la divergencia auto-suficiente hasta la constante
conformidad.

Un co-arbitro debe tener el coraje de la coherencia, la delicadeza de la
modestia, la voluntad de la cooperacion, el equilibrio en la conformidad y en
la discordancia. Debe ser una persona abierta y maleable, que no se aisle en
sus posiciones que nunca llegardn a consenso, pero también debe ser una per-
sona con capacidad de demostrar sus propias convicciones. En esto, como en
todo que se relaciona con un procedimiento arbitral o judicial, es la materia de
hecho y no los argumentos que determinaran el desenlace del procedimiento.
Tener y expresar opiniones que la materia de hecho no (o todavia no) comporta
es un riesgo que no se puede tener. Sin embargo, la clareza de la materia de
hecho debe provocar la sustentacién con determinacién de la solucién legal
que mejor se ajusta a la realidad demostrada.

Por su turno, el arbitro presidente también no puede olvidar algunas
reglas esenciales para delimitar y orientar su comportamiento. Asi debe (i)
ser completamente independiente y imparcial; (ii) dominar en absoluto el
proceso, conociendo con pormenor y rigor la materia de hecho y de derecho;
(iii) establecer una relacién personal de lealtad y confianza -y se posible de
amistad- con los co-arbitros, (iv) indagar y percibir en que medida los co-
arbitros son efectivamente imparciales y actuar en conformidad; (v) dar a
los co-arbitros la oportunidad y la seguridad de escucharlos; (vi) conciliar la
modestia con la autoridad.

Para cualquier persona que tenga a su cargo el deber de liderar un grupo
humano en accién, los aspectos psicolégicos y comportamentales son esen-
ciales. Es dificil ganar la confianza de los demas y es muy fécil disiparla. El
arbitro presidente necesita construir auctoritas sobre una basis de potestas que
resulta del cargo que le fue atribuido. Caso no sea apto para hacerlo, dificil-
mente consigue la legitimidad de la aceptacién indiscutible que afiade a la
legitimidad que resulta de las normas legales y contractuales que demarcan
su funcién.

Por lo demas existe una pequefia y sencilla regla que puede afiadir mu-
chisimo a la eficacia del trabajo, ampliar la conciencia y el conocimiento del
caso y sus especificidades, ademds de permitir que el tiempo de maduracién
de la sentencia crezca, aunque eso no perjudique la efectividad de la decision
en el plazo mas corto posible. Es, sencillamente, la preparacion de la parte
expositiva de la sentencia (identificacion de la partes, sintesis de las posiciones
que sostienen, el historial del proceso y las cuestiones esenciales a decidir) en
el decurso del procedimiento y con antelacion en relacion a la produccién de
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prueba testimonial. Esta regla, escasas veces practicada por los &rbitros poco
experimentados o con falta de tiempo y sin apoyo, es de la mayor utilidad
puesto que posibilita ir comunicando con los co-arbitros y recibiendo sus
inputs en el decurso de la etapa procesal en la que incumbe esencialmente a
las partes hacer su trabajo.

Durante el procedimiento arbitral pueden suceder situaciones de dificil
o imposible prediccién. Tales situaciones deberdn ser enfrentadas por el Tri-
bunal Arbitral con cohesién y siempre afiorando el respecto por las reglas
esenciales del due process, las cuales constituyen un limite a los poderes de
los arbitros. La prudencia manda, en caso de duda, que se acttie en términos
tales que aseguren, aunque por exceso, la igualdad de armas entre las partes,
el respecto por el principio del contradictorio, la negacion del efecto sorpresa
y la posibilidad de cada una de las partes en presentar plenamente su caso.
Obviamente, se deberan ponderar también con precaucién eventuales nor-
mas legales imperativas que -en el caso de su violaciéon- puedan generar la
anulacion del laudo o la imposibilidad de su ejecucion. La eficacia exige, de
otra parte, que el Tribunal no permita abusos que bloqueen o imposibiliten la
gestion del procedimiento. El objetivo de los arbitros debera ser el de lograr un
equilibrio entre estos dos impulsos, y, a ese efecto, la experiencia acumulada
por ellos es un valioso auxiliar.

4. DECISIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL ANTES DEL LAUDO FINAL

El tribunal arbitral puede ser llamado a tomar decisiones antes de la sen-
tencia final por diversos motivos. Es el caso evidente de las sentencias parciales,
pero puede suceder mas que ello, por cuestiones de organizacion y logistica
procesales, pedidos de cooperacion al poder judiciario para produccién de
prueba, protestas de los abogados con respecto a actitudes de la contraparte,
etc. Estas cuestiones son muchas veces perfectamente razonables y legitimas,
resultando de preocupaciones o dudas, las cuales, una vez resultas o aclara-
das, aumentan la eficacia del proceso y la cooperacion entre las partes y el
tribunal. En algunas situaciones, sin embargo, la situacion es otra. Es lo que
pasa cuando una de las partes tiene como estrategia la destruccion del proceso
arbitral y la creacién de motivos, verdaderos o falsos, para intentar alcanzar
la anulacion o la inviabilidad de la ejecucion en las jurisdicciones en donde
existan activos que permitan la cobranza del valor de una eventual condena.

Estas situaciones constituyen una prueba por la que el tribunal arbitral
debe pasar®. En primer lugar, porque permiten reforzar o constatar la invia-

®>  Incluso, DERAINS afirma que es esencial aprovechar las situaciones para probar “each

other’s independence from the start of the case”.
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bilidad de cohesién interna del tribunal. En segundo lugar, porque permiten
demostrar la falta de independencia e imparcialidad de un o mas arbitros.
Por otra parte, por lo menos en algunas situaciones, pueden transmitir algan
tipo de informacién sobre la posible tendencia de los arbitros, y en particular,
del presidente, con respecto a las cuestiones de fondo. Finalmente, porque
pueden destruir la viabilidad de una sentencia ejecutable o reforzar la proba-
bilidad de que los tribunales estatales lo acepten, no anulando o confirmando
la ejecucién, dependiendo del caso.

Por todos estos motivos, las fases en las que el tribunal esta mas expec-
tante (en el caso de las arbitrajes CCI, entre la firma de la Acta de Misién y el
inicio de la audiencia final) pueden ser esenciales a la obtencién de una buena
decision. Para ello, es muy importante que los arbitros sientan el deber de la
independencia y imparcialidad en el caso concreto, y que no cometan el error
de soportar o apoyar las posiciones de una de las partes que no tengan sentido
o que manifiestamente desagraden al presidente porque cuestionan su capa-
cidad de liderar el proceso o su seriedad; al contrario, si suceden situaciones
de este tipo, el co-arbitro deberd aprovecharlas para demostrar su “fidelidad”
al tribunal arbitral y no a la parte o al abogado que lo haya nombrado. El
arbitro presidente, mas alld del deber de aprovechar estas situaciones para
profundizar el conocimiento de los demés arbitros y, en cierto modo, probar
su respectiva independencia y imparcialidad y el sentido de cooperacién de
los co-arbitros, necesita reforzar su auctoritas en esas situaciones y no fragili-
zarla con reacciones, aunque comprensibles, que demuestren incapacidad de
liderazgo del procedimiento.

5. LOS ARBITROS EN LA AUDIENCIA

Tarde o temprano, llega la audiencia. La forma como los arbitros acttan
en ella constituye un factor relevantisimo a la buena decision final. Esta es la
ocasion en la que las partes, sus abogados y los arbitros estardn juntos por
primera vez, de forma continuada y sujetos a las tensiones naturales de las
audiencias. La aceptacién indiscutible de la sentencia, la cual permitira la
pacificacién socio-psicolégica de las relaciones juridicas en crisis, dependera
en larga medida de la forma como transcurre la audiencia.

La calidad de la sentencia también depende del modo como transcurre
la audiencia, incluso cuando los documentos son muy relevantes, el derecho
aplicable suficientemente claro y las declaraciones escritas de los testigos y
peritos esclarecedoras. La interaccién entre los arbitros -la cual hasta este
momento ocurre en el silencio y confidencialidad de sus reuniones y conference
calls restringidas- se hace transparente y publica, delante de los abogados, par-
tes, testigos y peritos, todos ellos atentos a las més sutiles sefales del tribunal

LiBRO HOMENAJE A BERNARDO CREMADES E YVES DERAINS



1404 Jost MIGUEL JUDICE

o de algtn de los &rbitros, sean comentarios, preguntas o hasta expresiones
faciales significativas.

Por todo ello, el papel del arbitro presidente en la audiencia es mas im-
portante todavia, y el mismo debe tomar precauciones especiales de forma
a que ninguna de sus reacciones o actitudes pueda atraicionar su opinién,
provocar dudas sobre su imparcialidad y independencia a quienes lo obser-
van, o convencerlos que no domina adecuadamente los hechos y el derecho
aplicable o que no tiene conocimiento rigoroso del proceso. También los co-
arbitros deberan tomar precauciones, pues en esta ocasion el arbitro presidente
- conciente o inconcientemente - los pondra a prueba frente a quienes los han
nombrado. Revelar independencia y imparcialidad es tremendamente mas
sencillo cuando nadie esta presente que ante aquellos que los nombraron y
que, naturalmente, quieren sentir que “su” arbitro es favorable o al menos
predispuesto a una de las partes.

La cuestion de las preguntas formuladas a los testigos y peritos, o incluso
a los abogados, es un tema clédsico del nidcleo central en este &mbito. Sucede
frecuentemente que el co-arbitro ayude a aclarar la posiciéon de quien lo ha
nombrado y que sea capaz de hacer entender a los colegas del tribunal arbi-
tral la posicion de esa parte, y esto es usualmente considerado como normal.
Sin embargo el arbitro debera hacerlo sin fragilizar su imagen antes los otros
arbitros y también sin incumplir los valores éticos que lo deben sustentar. En
este &mbito existe algo de esquizofrenia y el arte de no ultrapasar las fronteras
en un o en otro sentido -evitando simultdneamente del desinterés y el exceso
de interés en las declaraciones de la posicion de la parte que lo nombro- es
de sobremanera uno de las mas importantes aspectos para evaluar la calidad
del co-arbitro.

Mi entendimiento es que el arbitro presidente debe reducir al minimo sus
intervenciones para pedir aclaraciones adicionales durante las declaraciones
de los testigos y incluso —aunque yo crea que en esta situacion se debe aceptar
un activismo mas marcado- a peritos. El arbitraje es un proceso de partes,
regla general representadas por abogados calificados y experimentados; por
lo tanto no tiene mucho sentido el activismo por parte del tribunal arbitral
para lograr aclaraciones de los hechos no logradas por los abogados.

Como en todas las reglas, todavia, hay excepciones, y la basqueda de
la verdad substantiva es natural en el proceso arbitral. Asi mismo, a veces
el arbitro presidente debe intervenir para que no queden equivocos o para
aclaracion en el caso de que considere que las respuestas no fueron claras. Lo
deberd hacer, sin embargo, con precaucién y buscando que ese procedimiento
suceda de forma substancialmente idéntica con los testigos de ambas las partes.
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Ya con respecto a los co-arbitros, se debera admitir un activismo mas acen-
tuado, evitando, sin embargo, la creacion, como resultado, de una sensacién
de parcialidad, de que el arbitro se comporta como un abogado de recurso
que intenta corregir las fallas o insuficiencias del abogado del caso. Ademés,
debera ser capaz de pedir aclaraciones sin tener el espirito del abogado de la
parte que, como regla, no debe formular preguntas a las cuales no sepa cual
va a ser respuesta, para evitar el riesgo de empeorar su causa, y asi dar al
testigo la oportunidad de parecer mas creible por haber resistido a la prueba
del cross examination.

6. DESPUES DE LA AUDIENCIA HASTA EL LAUDO FINAL

Terminada la audiencia, entramos en la fase crucial del trabajo del tribu-
nal arbitral - la de los debates que conducen a la decisién final. Este trabajo,
como he dicho, puede y debe ser preparado a lo largo de todo el proceso,
primeramente permitiendo a los arbitros que se conozcan, ganen confianza
reciprocamente, y se den cuenta si algtin o algunos no son, y en que medida,
imparciales. Alo largo del proceso, se debe crear la costumbre de las decisiones
colectivas. Como anteriormente ya mencionado, es importante que en esta
fase el arbitro presidente haya preparado la parte expositiva de la sentencia
y definido las cuestiones fundamentales de hecho o de derecho, a las cuales
el tribunal debera responder. Idealmente, el arbitro presidente tendra estas
cuestiones de fondo definidas y compartidas con los co-arbitros antes del inicio
de la audiencia, sobretodo si durante el proceso los mismos hayan demostra-
do fidelidad al tribunal, cohesién del grupo, imparcialidad e independencia.

Mi experiencia demuestra que es muy ttil que poco después de la au-
diencia se realice una primera reunioén entre los &rbitros para comenzar a
debatir el caso. Esta opcion es tremendamente importante en las arbitrajes
internacionales, pues la reunién fisica de los arbitros no es, regla general,
facil, por lo no se debe desperdiciar la oportunidad del dialogo presencial.
Es cierto que, regla general, en este momento las alegaciones finales de las
partes no fueron todavia producidas por escrito®. Las ventajas, sin embargo,
de la reunién presencial son superiores a sus inconvenientes o riesgos. Ade-
mas, segin la experiencia, permite los comentarios y opiniones “calientes”de
los arbitros, inmediatos al sucedido, méas espontaneos y constructivos que si
fueron en reunién posterior.

®  También por esta razon, favorezco la produccién de alegaciones verbales en arbitrajes

internacionales, en el final de la audiencia, aunque que después sean presentadas alega-
ciones finales escritas.
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En esta reunion, regla general, es posible acordar las lineas generales de
las respuestas a las cuestiones en analisis. Esto sucede muchas veces con las
cuestiones de derecho (sobretodo cuando los arbitros vienen de jurisdicciones
diversas y ninguna de ellas se relaciona con el derecho aplicable). Hasta el
acuerdo de lineas generales ya facilitara la pesquisa final y la fundamentacion
juridica definidora de la sentencia por parte del arbitro presidente. Muchas
veces también, sin embargo, lo mismo sucede con las cuestiones de hecho,
sobretodo cuando la conclusién en un o en otro sentido depende de la credibi-
lidad relativa de los testigos y de la relacion entre lo que dicen los documentos
y la forma con los han entendido las partes o los testigos.

En la secuencia de esta reunion, el arbitro presidente debe hacer una
especie de acta escrita, en la cual enumere resumidamente las cuestiones
analizadas y las respuestas que sobre ellas obtuvo de los co-arbitros, con una
fundamentacién resumida. Este documento debera ser considerado work in
progress, lo cual, a través varias aproximaciones sucesivas, se va convirtiendo
en el esqueleto de la parte deliberativa de la sentencia. El acta debera men-
cionar las cuestiones acordadas, las no consensuales o aquellas que todavia
no estan maduras.

Creo que este proceso asegura la optimizacién entre la necesidad de un
liderazgo y de una dindmica fuerte del arbitro presidente con una franca ad-
hesién a la idea del colectivo y de la cooperacién de cada uno de los arbitros.
En la practica, se trata de un método de aproximaciones sucesivas en el que la
coherencia légica del proceso va ella misma ayudando a aumentar las zonas
de consenso sin perjudicar el principio fundamental de que la decision arbi-
tral no es una decisién de mediacién. Los arbitros deben buscar el maximo
denominador comun posible, y nunca el minimo denominador comtn, lo cual
significa, regla general, una denegacién de justicia.

Evidentemente, en el mundo real, a veces -incluso con drbitros imparciales
e independientes, y mas cuando uno o mas no lo son- no es viable una solu-
cién justa a la que todos los arbitros adhieran. En este tipo de situaciones, es
esencial que el arbitro presidente no olvide que es preferible una decisién por
mayoria, o incluso tomada por si mismo solamente, que el precio a pagar para
evitar un voto de vencido, cediendo en cuestiones esenciales y destruyendo
la misién del tribunal arbitral. En estas situaciones, el arbitro presidente tiene
de forma evidente un poder tanto mas fuerte cuanto mas claro sea para los
demads co-arbitros que no ird ceder en lo que es su conviccion, solamente para
“comprar” una decisiéon undnime. Esta regla, no obstante, debera ser enten-
dida y aplicada con sensatez y adecuacion, pues muchas veces se justifica un
esfuerzo de consenso que, sin afectar los deberes funcionales y la conciencia
del arbitro presidente ni colocar en peligro el nicleo o la esencia de la deci-
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sién, permita alguna acomodacién con preocupaciones legitimas de uno o
mas arbitros. Este complejo y delicado esfuerzo, caracteristico de los arbitros
experimentados, se insiere perfectamente en la l6gica inherente a la justicia
arbitral, la cual es genéticamente una “justicia de comerciantes”.

A veces, desafortunadamente, los procedimientos arbitrales no pueden
decorrer con la normalidad esperada, porque uno o dos co-arbitros no han
aceptado ser nombrados a la vista de la resolucion del litigio y su pacificacion.
Al contrario, a veces aceptan el nombramiento con el fin de contribuir a que
no se pueda hacer justicia, dejandose instrumentalizar al interés de una de las
partes que pretende boicotear el arbitraje (a pesar de haberla aceptado como
forma de resolver el litigio) o por lo menos crear condiciones para, posterior-
mente, posibilitar la anulacion de la sentencia o impedir su confirmacion para
ejecucion en otros paises. Estas situaciones son tipicas de arbitros demasiado
parciales, hasta “terroristas”, para utilizar un término internacionalmente
estabilizado.

Pueden suceder situaciones menos graves pero que a pesar de ello pro-
voquen dificultades serias. Asi es el caso de los arbitros que no tengan tiempo
debido al exceso de trabajo, que no sean competentes o calificados, que acep-
ten un arbitraje que va a realizarse en un idioma que no dominen o que sean
simplemente perezosos. Existen también situaciones en las que, durante el
procedimiento, los &rbitros se incompatibilizan entre si y /o con los abogados
de una de las partes.

En todas estas situaciones, la experiencia y la determinacién del arbitro
presidente es esencial. Debera actuar con toda la diplomacia para lograr que la
cohesion del tribunal sea la méxima posible, considerando las circunstancias.
Todavia, en situaciones limite, la tnica solucién es asumir la direccion del
procedimiento de forma més auténoma y menos compartida, tener atencién
y cautela redoblada para que nada suceda que pueda afectar las condiciones
de ejecucion de la sentencia arbitral y debera mantener el arbitro o los arbitros
en los cuales perdi6 la confianza alejados de las informaciones, para impedir
que una de las partes sea favorecida, debido a la falta de independencia del
arbitro que haya nombrado, en relacién a la parte que respectd y acepto las
reglas del juego, y de este modo, qued¢ sin posibilidad de obtener (incluso
ilegalmente) informaciones privilegiadas.

Es verdad que las situaciones patolégicas pueden ser tan graves que hasta
el Presidente més experto, prudente, diplomatico y determinado, no logra
superar y resolver el problema. Pero estas situaciones son bastante excep-
cionales. Por ello la eleccion del arbitro presidente por las partes, abogados
o co-arbitros es una decisioén crucial y de la cual depende no solamente una
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buena decision sino también y antes de ello, la existencia misma de una de-
cisiéon en tiempo util.

7. LA REDACCION DE LA SENTENCIA ARBITRAL

La redaccién de la sentencia arbitral que se sigue a los debates entre los
arbitros anteriormente referidos puede ser un trabajo colectivo, pero es esencial
que sea coordinado y unificado por el arbitro presidente. En determinadas
situaciones puede ser muy util a una buena sentencia que parte de ella sea
minutada por uno o por los dos co-arbitros, sobretodo en lo que se refiere a
cuestiones juridicas en las cuales uno de ellos sea mas experto, o pasdndose
lo mismo con materias técnicas. Sin embargo, nada de esto puede justificar
que el presidente no cumpla sus funciones. Al contrario, lo ideal es que la
cooperacion de redaccion de los co-arbitros sea limitada a la produccion de
minutas de partes del texto, si posible de acuerdo con un guién elaborado por
el Presidente y que sea posterior al acuerdo entre los arbitros (o, no existiendo,
a la decisién mayoritaria o del presidente) relativo al sentido esencial de la
decision. Sino, el riesgo es no solamente la pérdida de tiempo, sino también
que el proceso de decision sea bastante mas complicado.

En la redaccién de la sentencia arbitral, es natural y comprensible que se
permita que el estilo personal del Presidente sea dominante, y también que
sean ponderadas las culturas juridicas regionales o nacionales, incluso las
jurisdicciones, en las que con mas probabilidad se espere que sea ejecutada
la sentencia, en el caso de que la parte derrotada no la cumpla de forma es-
pontédnea. Sin embargo, es comtnmente conocido que la ICC es la institucion
arbitral que lidera los arbitrajes internacionales en niimero y en valores y que,
mas all, se caracteriza por un rigoroso proceso de control de calidad realiza-
do por el Secretariado y por la Corte Internacional de Arbitraje, por lo que la
experiencia acumulada por esta institucién es importante.

Por ello, recomiendo vivamente a todos los que tengan que redactar o
participar en la redaccién de sentencias arbitrales el articulo fundamental
Drafting awards in ICC Arbitration, de HUMPHREY LLOYD vy otros’, donde
son abordados los problemas maés frecuentes y sugeridos los modos mas
adecuados, desde un punto de vista formal, la organizacioén de la sentencia.

Como refieren los autores del articulo, lo esencial es que la sentencia posea
los siguientes atributos: Clarity, precision, brevity and ease of use. Es necesario
que, en las célebres palabras del Profesor WIRTH, en un seminario del ASA,
la sentencia sea the rehabilition of the law, by restoring legal certainty. Por ello, la
sentencia debera ser fundamentada, aunque both thourough and self sufficient; o

7 V.“ICC International Court of Arbitration Bulletin”, Vol. 16/ N° 2 - Fall 2005, pp. 19-40.
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sea, no debe ser excesiva, pero tampoco tan poco detallada y profunda que las
partes o quien deban aplicarla no queden esclarecidos con respecto al sentido
y justificacién de la decision.

8. CONCLUSION

Llega el momento de concluir. Para ello, creo que se puede elaborar el
resumen siguiente:

Cada sentencia es... una sentencia. No hay reglas generales que sirvan a
todos los casos.

Una buena sentencia es la mejor promocion posible del arbitraje.
Una buena sentencia, normalmente, no agrada a todos.
Una buena sentencia es regla general admirado y respectada por todos.

Mas alla de todo, una buena sentencia deberé ser enforceable en las juris-
dicciones en las cuales sea mas probable su ejecucion.
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