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I. EL CONTEXTO: EL MERCADO DE MECANISMOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

1. Vamos a tratar del papel de los procedimientos alternativos de resolucion
de disputas y de su papel en el comercio internacional. Estos procedimientos son
conocidos por su acrénimo inglés ADR, que por eso utilizaré a lo largo de mi expo-
sicidn.

2. Hablar de comercio internacional es hablar de relaciones que trascienden
las fronteras de los Estados y, con ellos, de sus sistemas juridicos. Un contrato se
dice internacional cuando presenta contactos, conexiones, con dos o mas Estados.
Estas conexiones explican que los tribunales de dos o més paises puedan conside-
rarse competentes para resolver eventuales disputas entre sus partes. Esto quiere
decir que en un contrato entre una parte espafiola y una parte rusa tanto los tribuna-
les rusos como los espafioles pueden conocer del asunto. Ex post, una vez que
surge la disputa, esta alternativa abre posibilidades de forum shopping el deman-
dante escogera presentar su demanda ante aquellos tribunales que mejor convengan
a su causa. Ex ante, en cambio, la competencia alternativa de los tribunales espafio-
les y rusos puede verse como una oportunidad de elegir y mediante una cldusula de
sumision fijar de mutuo acuerdo aquellos tribunales que, cualquiera que sea nues-
tra posicidn, pensemos que nos ofrecerd un mejor servicio. Las partes escogerdn

Se ha mantenido el formato y contenido de la ponencia, afiladiendo algunas referencias ttiles
como ulterior informacion.
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los tribunales que mejor respondan a sus necesidades en términos de servicio, cos-
tes y duracidn; con otras palabras, como en un mercado, es posible la eleccion, el
forum planning.

3. Junto a los tribunales de justicia se pone, con singular fuerza, el arbitraje
comercial. El arbitraje no sélo estd admitido como modo de solucién de disputas
comerciales en la mayoria de estados del mundo, sino que la eficacia de la elec-
cién del arbitraje estd garantizada por una red convencional y cuya pieza més
importante es el Convenio de Nueva York de 1958, del que son parte mds de 135
Estados, cuyo articulo II dispone que el tribunal al que se someta un litigio res-
pecto del cual las partes hayan acordado someter a arbitraje, «remitird a las par-
tes al arbitraje», a menos que compruebe que dicho acuerdo es invalido o inapli-
cable. El arbitraje no se debe contemplar como una excepcidn a la jurisdiccidén
natural de los jueces y tribunales nacionales que, por esto mismo, deba ser cons-
truida restrictivamente, sino como un sistema de resolucion de disputas basado
en la autonomia privada, que es un valor constitucionalmente protegido (al menos
en Espafia) y que, por esta precisa razén, merece el respeto del Estado y de los
tribunales. La misma alternativa que antes planteaba entre dos tribunales nacio-
nales se plantea ahora entre esos tribunales y el arbitraje. Las partes pueden ele-
gir entre ambas rutas.

4. En el contexto internacional el arbitraje presenta algunas ventajas frente a
la jurisdiccion. La primera es su adaptacion al medio. Los tribunales aplican Dere-
cho nacional, normalmente el Derecho privado bajo el modelo savigniano de asig-
nar a cada relacion una «sede» y atribuir al Derecho vigente en el lugar donde se
localice esa sede su regulacion juridica; y el Derecho ptblico bajo un modelo de
aplicacion unilateral que no se fija en la relacidn, sino en el interés regulatorio de
cada norma y fija su alcance en atencidn al bien o interés protegido. Sin embargo
las transacciones internacionales, por el mismo hecho de presentar conexiones
con diversos ordenamientos, no «pertenecen» a ninguno, ni afectan tampoco a los
intereses de uno so6lo de ellos. Si en lugar de adoptar el punto de vista de un orde-
namiento, tomamos el punto de vista de un observador externo, las transacciones
internacionales no se desenvuelven en un marco juridico dnico, sino en la inter-
seccidn de diversos 6rdenes juridicos, naciones e internacionales, en lo que con,
acierto Boaventura de Sousa de Santos, en su cartografia simbdlica del Derecho,
denomina «interlegalidad». Esta interlegalidad impone un reto importante a los
jueces nacionales, quienes educados en una cultura juridica y acostumbrados a
aplicar un ordenamiento juridico dado se ven en la necesidad de operar en un sis-
tema abierto, incidido pero no controlado por ningtin Estado concreto. En este
contexto, incluso conceptos que parecen univocos, la idea misma de contrato,
pueden no serlo tanto. Basta comparar la idea de contrato en que se basa nuestro
Derecho con el concepto de contrato tradicional de otras culturas: de un intercam-
bio del que surgen en cada parte derechos y obligaciones ciertos y una distribu-
cion de riesgos que debe respetarse, a un modelo basado en la idea de una relacion
que se abre («an unfolding process») a un proceso de continua acomodacién a las
contingencias futuras (1).

(1) P. Mc CONNAUGHAY, «The scope of autonomy in International Contracts and its Relation
to Economic Regulation and Development», pp. 18 y ss. Este trabajo puede descargarse de Social
Science Research Network. Electronic Paper Collection (http://ssrn.com).
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El conocimiento de esta interlegalidad, del mismo modo que el conocimiento
de los usos y précticas del sector del trafico de que se trate, no puede predicarse de
los jueces de cada Estado. El arbitraje permite a las partes centralizar en un solo
foro todas las disputas, elegir a quienes actuardn como jueces, definir el procedi-
miento a seguir y fijar los criterios de decisién que deberdn aplicar los drbitros
[inclusive alguna manifestacion de la lex mercatoria (2)]. Frente a jueces forma-
dos en un ordenamiento nacional determinado del que son funcionarios, los arbi-
tros son elegidos por sus conocimientos y capacidades personales y por ello se
desenvuelven mejor en esta interlegalidad. Hasta el punto de que algunos, exagera-
damente, llegan a decir que en el &mbito internacional, dadas las diferencias de
nivel tan fuertes entre las jurisdicciones nacionales, los drbitros son los verdaderos
jueces naturales en las relaciones comerciales. Sin llegar tan lejos, si podemos decir
que el arbitraje encuentra en el campo internacional una razén de ser propia.

En nuestro ejemplo, a la posibilidad de someter el litigio a los tribunales rusos
o0 espafioles se une esta tercera posibilidad, que es recurrir al arbitraje. Y dentro del
arbitraje a un arbitraje en Espafia, en Rusia o en un foro neutral, Suiza por ejemplo.
Cada uno de estos tres arbitrajes potenciales se regiria por leyes de arbitraje distin-
tas que abren posibilidades también distintas. Las leyes de arbitraje de esos tres
paises permiten tanto arbitrajes institucionales como ad hoc. Si las partes hubieran
elegido como lugar de las sede del arbitraje Madrid, por poner un ejemplo, las par-
tes podrian someter su arbitraje a una institucién arbitral, local (CIMA o la Corte
de Arbitraje de Madrid, por ejemplo) o internacional (CCI, ICDR o LCIA son algu-
nas de las preferidas por nuestros operadores). Esto amplia el abanico de mecanis-
mos de resolucion de eventuales disputas que se les ofrece, ex ante, a las partes de
una futura transaccion.

Estas dos formas de resolucién de disputas, la jurisdiccional y el arbitraje
siguen el modelo de «adjudicacién»: en ambos casos un tercero adopta una deci-
sién que se impone a las partes y que resuelve con alcance definitivo la controver-
sia. A su lado estdn férmulas que se basan en el modelo de «negociacién» y propor-
cionan a las partes las bases para encontrar un arreglo. Entre ambos modelos caben,
como en seguida veremos férmulas intermedias.

5. Esta exposicion inicial tiene por objeto proporcionar la imagen de un
mercado de mecanismos de resolucion de controversias que se pone a disposicién
de las partes de una transaccion internacional. En este mercado podemos ya con-
cluir que concurren distintos «servicios», piblicos y privados, que se basan en
cuatro modelos basicos: 1) litigacién judicial, 2) arbitraje, 3) mediacién, 4) nego-
ciacion.

Esta idea de mercado se refleja muy bien en la forma en que las firmas de
abogados anglosajonas se organizan para prestar servicios a sus clientes: de los
tradicionales departamentos de litigation se pasa a litigation and arbitration y de
ambos a dispute resolution. El transito del concepto estrecho de «litigacion» al
mads amplio de «resolucién de disputas» refleja perfectamente el auge en EE. UU.

(2) Asi, por ejemplo, el articulo 34.2 de la Ley espafiola de Arbitraje permite a las partes some-
terse no a un Derecho nacional, sino a las «normas juridicas» de su eleccion. La eleccion de los Prin-
cipios UNIDROIT sobre contratos comerciales internacionales (accesibles en www.unidroit.org), una
opcidn que se maneja en la practica en circunstancias en que no es posible acordar un Derecho nacio-
nal, quedaria perfectamente amparada por dicho precepto.
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y en Gran Bretafia de la mediacion comercial y de los mecanismos de ADR. Aun-
que es dificil dar estadisticas fiables, parece existir consenso en que una amplia
mayoria de los casos que se llevan a mediacion en estos dos paises se solucionan
sin litigacion posterior (algunas fuentes hablan de porcentajes por encima del 70
por 100) y que un amplio porcentaje de disputas se someten a algin tipo de ADR
previo. Esto se corresponde con las conclusiones de estudios recientes. Asi, segtin
el informe International Arbitration: Corporate Attitudes and Practices 2006,
Queen Mary University of London and PriceWaterhaouseCoopers, el 73 por 100
de las empresas con actividad comercial internacional prefieren el arbitraje como
método de solucidn de controversias y en la mayoria de los casos las partes no se
someten directamente a arbitraje, sino en combinacién con alguna férmula de
ADR (3).

6. Esos cuatro modelos tienen caracteristicas diferentes. Asi, es normal orde-
nar estas diferentes férmulas o mecanismos de resolucién de diferencias segtin su
naturaleza adversarial o conciliatoria (en el primero prima la visién de «derechos»,
en el segundo de «intereses») y el grado de control de las partes sobre el procedi-
miento:

— Litigacidn judicial: implica una decision por un tercero que es vinculante
para las partes. El tercero que decide, el juez, estd predeterminado por la ley (las
partes no pueden elegirlo) y este juez aplica normas procesales y procedimientos
prefijados por la ley y que no puede ser modificado por las partes. El modelo es
adversarial: las partes «luchan» para vencer sobre la base de tener mejor derecho
(= «rigths-based» procedure). La lucha se centra en las posiciones legales de las
partes («ganar-perder» es la alternativa que se presenta a las partes).

— Arbitraje: hay también una decisién por un tercero que se impone con carac-
ter vinculante a las partes, pero este tercero es elegido por las partes; las reglas
procesales son basicamente disponibles pero el procedimiento mismo vincula a las
partes (una parte no puede escapar del procedimiento simplemente marchandose
de €l o no respondiendo al requerimiento o solicitud de arbitraje). Sigue también
un modelo adversarial basado en las posiciones legales de las partes («ganar-per-
der»).

— Mediacion: no hay una decision que se imponga a las partes; el tercero
asiste para facilitar el acuerdo entre las partes. Estas retienen el control y pue-
den retirarse unilateramente poniendo fin al procedimiento. Sigue un modelo
conciliatorio («ganar-ganar») que intenta acomodar los intereses de las par-
tes (= «interests-based» procedure).

— Negociacion: no se involucra a un tercero, las partes retienen todo el
control.

II. LAS MODALIDADES DE ADR

7. Los ADR se basan inicialmente en el modelo de la mediacién: se trata de
un procedimiento no vinculante controlado por las partes. El tercero desempefia

(3) Este informe estd accesible en www.pwc.com/arbitrationstudy.

82


www.pwc.com/arbitrationstudy

AFDUAM 11 (2007)

una funcion esencialmente facilitadora o evaluativa. Es un procedimiento confi-
dencial. Esta, junto con el énfasis en los intereses de las partes, es una de las claves
de la mediacion. Las informaciones reveladas en el curso de la mediacién no deben
poder ser reveladas ni usadas fuera de la mediacién. Intenta prevenir el uso de la
negociacién como modo de obtener una ventaja procesal para usarla en la litiga-
cidn o arbitraje posterior. Por la misma razén, el mediador no puede prestar testi-
Mmonio en otros procesos.

Ahora bien, los ADR son productos de la autonomia privada y como tales pue-
den acercarse a la negociacién, limitdndose a ser un proceso tutelado de negocia-
cion, o hacia el arbitraje, las partes se obligan a aceptar como vinculante la evalua-
cién o dictamen del tercero, que cobra entonces fuerza contractual entre ellas.

8. Muchas veces se escucha decir que los ADR son en realidad «vino viejo
en botella nueva», pero lo cierto es que la bisqueda de nuevas férmulas ha mejora-
do y sofisticado su prictica y profesionalizado su ejercicio de un modo notable. Su
éxito deriva del modo en que estd estructurado el proceso de ADR. Muchas de las
practicas hoy habituales proceden de EE. UU. que viene operando a estos efectos
como un gran laboratorio. Mejor que dar cuenta de estas férmulas es describir
cOmo operan algunas de las técnicas mds utilizadas en la préctica y cuya finalidad
comtn es solucionar conflictos minimizando los costes y la interferencia en las
relaciones entre las partes.

1) La mediacion se guia por el interés comercial de las partes, mds que por
sus posiciones legales estrictas. El modelo no es el de la negociacién tradicional. El
formato tipico de €sta arranca de una peticién inicial alta, seguida de una revela-
cién limitada de informacién sobre los hechos y las preferencias propias, pocas
concesiones y de menor importancia, combinada con argumentos y ofertas «fina-
les» y una aparente firmeza en mantenerse en sus posiciones durante todo el proce-
so de negociacién. El mediador, en cambio, debe incentivar la negociacién coope-
rativa, remodelando y controlando el proceso y aplicar técnicas de bisqueda de
comunes en lugar de enfatizar visiones antagonistas.

La estructura de una mediacién es sencilla: se pone en marcha mediante una
solicitud de mediacién y se nombra un mediador de comun acuerdo o, en su defec-
to, por la autoridad nominadora que se haya elegido. El mediador contacta a las
partes y se pone de acuerdo en el modo de estructurar la mediacién. Normalmente
comienza por un intercambio de informaciones entre las partes: cada una prepara
un breve sumario que se acompaiia de los documentos en su caso citados. Es usual
limitar el nimero de pédginas y que las partes presenten un juego comun de docu-
mentos. A partir de ese momento el mediador mantiene reuniones conjuntas y
separadas con las partes para identificar problemas y priorizarlos, explorar los inte-
reses de cada una de ellas, desarrollar opciones y avaluar las opciones disponibles.
Un modelo sencillo de procedimiento de mediacién comentado que puede
consultarse es el del CEDR (Centre for Effective Dispute Resolution, www.cedr.
co.uk).

2) Evaluacion neutral: las partes se ponen de acuerdo en solicitar de un terce-
1o, un experto, su opinion sobre la cuestién en conflicto entre las partes. El valor de
la opinidn deriva del reconocimiento que a la autoridad del evaluador den las par-
tes. Si las partes acuerdan vincularse a la opinion del experto, entonces se pasa del
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campo de la evaluacién al campo de la decision pericial o «expert determination» y
dicha decision vale con fuerza contractual entre las partes.

3) Mini-juicio (minitrial): se forma un panel compuesto normalmente de tres
miembros, dos directivos u altos cargos de las partes y un tercero independiente.
Los altos cargos no deben de haber estado involucrados directamente en el conflic-
to origen de la controversia y deben tener poderes para llegar a un arreglo y con-
cluir una transaccion; el tercero es un mediador o facilitador y su funcién es ayudar
a encontrar una solucién. Normalmente el tercero controla y dirige el proceso.
Cada una de las partes, normalmente sus abogados, presenta de forma concisa el
caso desde su perspectiva. Después los miembros del panel se retinen e intentan
buscar una solucién aceptable para todos. Los directivos tienen una mejor com-
prension de los intereses de ambas partes y tienen opciones que no estdn al alcance
de un arbitro o de un juez (e.g. un nuevo negocio o una modificacién del vigente).
El mini-juicio permite a los directivos tomar un conocimiento mejor del problema
y les permite adoptar posiciones mas realistas. Las negociaciones tienen lugar entre
los directivos dentro del panel con datos explicitos sobre los méritos del caso. El
tercero mediard o moderard los términos de la negociacién. Normalmente no se
transcriben ni se levantan actas del mini-juicio para asegurar la confidencialidad
del procedimiento. En caso de acuerdo las partes firmardn un documento en el que
se recojan los términos del arreglo y el fin de la controversia.

4) Juntas de solucion de conflictos (Dispute boards): Son cada vez mas fre-
cuentes en el campo de los grandes proyectos de construccion e infraestructura.
Las juntas son érganos de uno, tres o cinco miembros que se constituyen con exper-
tos elegidos por las partes para conocer de las desavenencias que puedan surgir en
el curso de ejecucion del proyecto. Estas desavenencias son normalmente de caric-
ter técnico y por esa razén sus miembros son personas con esos conocimientos:
ingenieros, arquitectos, etc. Normalmente las juntas son 6rganos permanentes, que
se establecen al inicio del proyecto para resolver cualquier conflicto relativo a su
ejecucion, hasta su terminacién. La Junta emite recomendaciones o, preferible-
mente, decisiones que se deben cumplir. Si las partes estan en desacuerdo con el
contenido de las decisiones, pueden llevar esta cuestion a arbitraje al final. Una
diferencia fundamental con otras formas de ADR es que las juntas de solucién de
conflictos se constituyen desde el principio y no cuando surge una disputa. Forman
parte del proyecto y conocen su desarrollo. Aunque suponen un coste afiadido,
permite una fluidez mucho mayor en la consecucion del proyecto.

Si son nombrados al comienzo del proyecto, se les debe informar del desarro-
llo y progreso de su ejecucion. Debe adoptar sus decisiones o recomendaciones en
un periodo breve de tiempo. Las recomendaciones de la junta serdn normalmente
observadas por la impresién negativa que el no cumplimiento de una recomenda-
cién hecha de expertos independientes puede producir en el arbitro o juez que
finalmente decida. Cuando las juntas adoptan decisiones, su valor es meramente
contractual (no son laudos con fuerza ejecutiva y valor de cosa juzgada). Los exper-
tos no son jueces ni estan obligados a seguir sus reglas o las de los arbitros y nor-
malmente pueden hacer sus propias investigaciones. El procedimiento que suelen
seguir es sencillo: se comienza con una solicitud y cada parte presenta por escrito
las razones por las cuales piensa que su opinidn sobre la ejecucion del contrato es
la correcta. A continuacidn se celebra una vista o audiencia ante la Junta en la que
las partes presentan sus opiniones. El recurso a expertos externos no es habitual,
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puesto que los miembros de la junta lo suelen ser. Normalmente no hay transcrip-
ciones y los miembros de la Junta deliberan y adoptan su decisién o recomenda-
cién en un plazo breve de tiempo.

Desde 1995 la formacién de estas juntas es obligatoria en todos los proyectos
financiados por el Banco Mundial. Aunque es dificil hablar en términos generales,
suele considerarse que un 50 por 100 de los costes legales asociados a los grandes
proyectos provienen de los costes de litigacion; y los costes legales pueden subir
del 5 por 100 de los costes totales, lo cual representa una cifra significativa. Las
juntas sirven para contener estos costes en la medida en que muchas desavenencias
son resueltas sobre la marcha, sin interrumpir la ejecucion del proyecto, y las par-
tes saben que si no estan conformes con el resultado siempre pueden acudir a la via
del arbitraje, donde se resolverdn las diferencias en términos econdémicos. Distintas
instituciones disponen de reglamentos sobre estas juntas o dispute boards (4).

9. En principio, fuera de sectores especificos, la mediacién sigue siendo la
férmula de ADR mas utilizada. Es revelador, en este sentido, que en el Reglamento
ADR de la CCI se diga expresamente que salvo que las partes se pongan de acuer-
do en otro procedimiento, la técnica a utilizar serd la mediacion (art. 5.2).

En la experiencia espafiola, algunos problemas entre empresas de primer nivel
se han resuelto de modo confidencial a través de mediacidn, fundamentalmente ad
hoc. Sin embargo no se puede decir que la mediacién o en general férmulas de
ADR sean procedimientos favoritos de solucién de controversias en nuestro entor-
no; normalmente se pasa de la negociacion directa al arbitraje o la litigacién judi-
cial sin solucién de continuidad. Cambiar esta dindmica requerird probablemente
de incentivos legislativos.

En Espaiia existe, ademds, un problema con el tratamiento de la confidenciali-
dad, porque las informaciones y comunicaciones intercambiadas con vistas a lograr
una transaccién no gozan de ningtn tratamiento especial por ley, a diferencia de
otros paises, y pueden ser presentadas como pruebas en un juicio posterior. De ahi la
necesidad de pactar expresamente la confidencialidad. Serfa deseable que el legisla-
dor incorporara normas como el articulo 9 de la Ley Modelo de 2002 sobre Conci-
liacion Comercial Internacional elaborada por UNCITRAL, que dispone que toda
informacion relativa a un procedimiento de mediacién o conciliacién serd confiden-
cial salvo que su divulgacion esté prescrita por ley o sea necesaria para el cumpli-
miento o ejecucion del acuerdo al que se llegue; y el articulo 10 de esa misma Ley,
que limita la admisibilidad como prueba en un juicio o proceso arbitral posterior de
las opiniones, declaraciones o propuestas hechas en el curso de un procedimiento de
conciliacion y de cualquier documento preparado inicamente para esos fines.

10. Aligual que ocurre con el arbitraje, donde las instituciones arbitrales pro-
porcionan reglas y servicios de nominacién y administracién que facilitan la cons-

(4) Una comparacion util de las reglas del Banco Mundial (World Bank Dispute Review
Boards), FIDIC Dispute Adjudication Boards, American Arbitration Association (AAA Dispute
Review Boards) y Cdmara de Comercio Internacional (ICC Dispute Boards) puede verse en JENKINS/
STEBBINGS, International Construction Arbitration Law, 2006, pp. 109 y ss. Normalmente en estos
proyectos hay subcontratistas y muchas disputas pueden involucrarlos. En estos casos, la junta o DB
constituida en el primer nivel debe ser autorizada por los sucesivos contratos para resolver disputas en
los niveles mas bajos de la jerarquia contractual.
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titucién de los tribunales arbitrales y el desenvolvimiento de los procedimientos, lo
mismo ocurre en el caso de los ADR. Asi tanto la CCI (5) como la LCIA (6) y el
ICDR (7), tres instituciones habituales para los operadores espafioles, tienen reglas
y servicios de mediacién y otras férmulas de ADR. En el Reglamento CCI, el ter-
cero nombrado por las partes acordard con ellas el procedimiento concreto que se
aplicard en su caso, sea el de la mediacion tradicional u otra. Hay también institu-
ciones especializadas, como el CEDR (Centre for Effective Dispute Resolution) (8)
o el CPR (Internacional Institute for Conflict Prevention & Resolution) (9). UNCI-
TRAL (10) ha publicado un Reglamento de Conciliacién que las partes pueden
utilizar a su conveniencia y que son el paralelo a las reglas sobre arbitraje. Alterna-
tivamente, las partes pueden ponerse de acuerdo en un procedimiento ad hoc. De
hecho algunas empresas tienen sus propias formulas que son incluidas en sus con-
tratos. Y, desde luego, las partes pueden someterse a un ADR aunque esto no se
haya previsto en el contrato.

II. ;Y SILA MEDIACION FALLA?

11. Ni la mediacién ni otras férmulas de ADR producen resultados magicos.
Normalmente el «demandante» comparard la posibilidad de transigir con la litigar.
Su «punto de reserva» es la cantidad por encima de la cual prefiere transar y por
debajo de la cual litigard. El «demandado» hace lo mismo y su punto de reserva
serd la cantidad por debajo de la cual prefiere negociar y por encima litigar. Si el
punto de reserva del demandante estd por encima del punto de reserva del deman-
dado no hay posibilidad de acuerdo. La cuestién es si el Derecho, afectando a los
beneficios y costes esperados, puede hacer algo por favorecer el acuerdo. Para
generar incentivos al arreglo no contencioso de los conflictos, en algunos sistemas
se aplica la siguiente regla: si una de las partes hace una oferta de transaccién que
no es aceptada y finalmente la decision del tribunal de condena a esa parte por
debajo de la cantidad que ofrecid, el demandante paga las costas del proceso (aun-
que haya ganado) y si la cifra de la condena es superior a la ofertada, las costas
correrdn a cargo del demandado (11).

12.  En cualquier caso, el eventual fracaso del ADR es algo con lo que siem-
pre debe contarse. Por eso en la prictica son cada vez mds habituales cldusulas
mixtas que combinan el arbitraje y el ADR. Estas cldusulas contemplan o combi-
nan procedimientos diferentes (mediacién y arbitraje, por ejemplo). Comienzan
con férmulas negociales y acaban en féormulas de litigacién (de ahi que se las

(5) International Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce (ICC)
http://www.iccwbo.org/court.
(6) London Court of International Arbitration (LCIA) http://www.lcia-arbitration.com.
(7) International Centre for Dispute Resolution/American Arbitration Association (ICDR/
AAA) http://www.adr.org/international
(8) www.cedr.co.uk
(9)  www.cpradr.org/CPR
(10)  www.UNCITRAL.org
(11) No es este el lugar apropiado para analizar los resultados de esta regla, véase R. B. Koro-
bkin, «The Role of Law in Settlement», accesible en http://ssrn.com.
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conozca como «escalation clauses») y regulan el transito de una a otra fase o esca-
16n. Para evitar dilaciones o maniobras a cargo de una parte, estas cldusulas deben
permitir expresamente el pasar al siguiente escalon o fase una vez transcurrido un
plazo de tiempo predeterminado, incluso si la fase de negociaciones o0 ADR no ha
concluido o no se ha llegado a iniciar.

La practica es también rica en formulaciones. Haremos mencion a dos de ellas.
La primera combina ambos procedimientos (ADR y arbitraje) bajo la férmula
conocida como procedimiento «Med-Arb»: el mediador «cambia de sombrero» y
terminada la mediacion pasa a ser arbitro en el procedimiento contencioso, en el
que podra hacer uso de la informacién que ha recibido de las partes en la fase ante-
rior (decir lo contrario parece poco realista). Las partes lo saben y este hecho pro-
bablemente limitard el volumen de informacién con el que el mediador podra des-
envolver como tal su funcién en la fase precontenciosa. Distinta de esta posibilidad
es la funcién que algunos sistemas asignan a los drbitros de intentar un arreglo
amistoso entre las partes en el curso del procedimiento arbitral; no ocurre asi en el
sistema espafiol, donde los drbitros tienen un papel bien definido.

Otra férmula, aunque no usual en Espaiia, es la conocida como «Medaloa»
(mediation and last offer arbitration). Aqui las partes terminan la fase de negocia-
cién haciendo cada una de ellas una oferta final y el arbitro s6lo puede decidir, a la
vista de las circunstancias del caso, entre las dos ofertas hechas por las partes. Esto
obliga a las partes a ser realistas en sus ofertas durante la negociacion y este hecho
favorece el acuerdo antes de llegar al arbitraje.

Por ultimo, la combinacién mas frecuente es la de ADR con un arbitraje tradi-
cional si el procedimiento previo fracasa.

IV. LA GESTION DE CONFLICTOS EN EL MERCADO DE MECANIS-
MOS DE SOLUCION

13.  Los procedimientos de ADR tiene como objetivo basico alcanzar un com-
promiso; hay, sin embargo situaciones en las que no cabe un compromiso. El ejemplo
tipico es la de aquellos casos que implican la interpretacion de una cldusula utilizada
en muchos otros contratos: aqui se necesita una decisién no un compromiso. La fina-
lidad de un ADR es llegar a una solucién comercial. Por eso puede tener mas éxito al
comienzo que al final de una relacion en curso. Lo mismo puede decirse si la relacion
entre las partes ya estd rota y no hay perspectiva de que se renueve. El terreno mas
propicio para los procedimientos de ADR son los contratos relacionales (joint-ventu-
res) y de larga duracidn (proyectos de construccién o suministros a largo plazo, por
ejemplo). En cambio, en proyectos mas limitados las partes pueden preferir ir direc-
tamente al arbitraje o la jurisdiccidn si las negociaciones entre ellos no logran solu-
cionar la controversia o problema. En estos casos basta establecer una cldusula de
previa negociacién de buena fe antes de pasar a la fase contenciosa (12).

(12) Si las partes siempre pueden negociar, por qué incluir una cldusula de negociacién pre-
via obligatoria? Hay diferentes razones; una de ellas es que de otro modo la peticién de negociar de
una de las partes puede percibirse como una manifestacion de debilidad («tanta razén no tendré cuan-
do comenz6 negociando»).
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14. Esta breve introduccién no pretende ser una guia de recomendaciones
sino mds simplemente poner de manifiesto el papel importante que en el momento
de negociar un contrato tienen las cldusulas de solucién de disputas (denominadas
en la jerga juridica como «cldusulas de medianoche» porque suelen abordarse en
la ultima fase de las negociaciones) y el abanico de posibilidades que en una tran-
saccion internacional se abre a las partes y a sus asesores. Como tantas veces, no
hay una tnica mejor solucién, sino una mejor solucidn para cada caso y situacion,
y corresponde al abogado, como ingeniero transaccional, buscar en cada caso la
mas conveniente. Esta breve exposicién no ha tenido otro propdsito que describir
a los estudiantes de esta Facultad la riqueza del abanico de posibilidades de que
disponen.
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