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El objetivo fundamental de este Grupo de Trabajo es examinar y contribuir a ensanchar
el abanico de papeles en los que el mercado (empresas considerando ADR) y la practica
profesional (especificamente, los abogados litigantes) pueden ver a profesionales de
nuestro perfil en el contexto de procedimientos de resolucidn de disputas.

Este documento pretende ser una primera aproximacion (un punto de partida para la
discusion y reflexion del grupo respecto a cada una de estas figuras), ofreciendo una
descripcién del rol correspondiente, nuestro encaje con esa figura y el modo en que
podriamos contribuir, desde ese rol, a la resolucién efectiva de disputas.

I. CO-ARBITRO Y/O ARBITRO DE EQUIDAD

1. DEFINICION: ¢ QUE ES UN CO-ARBITRO/ARBITRO DE EQUIDAD?

El arbitro se puede definir como un juez nombrado por las mismas partes, o por una
institucion arbitral, para decidir una diferencia o un asunto litigioso entre las mismas. Un
arbitro de equidad seria el que dirime el conflicto segun su leal saber y entender. Su
decision no se ha de basar en la aplicacién de leyes o reglamentos, sino en su
entendimiento de lo que es justo y equitativo.

Con frecuencia, se asigna la labor de arbitrar a un colegio o tribunal arbitral compuesto
por varios miembros (normalmente un nidmero impar, tipicamente tres) uno designado
por cada una de las partes, y un presidente designado de comun acuerdo, por los dos
arbitros ya designados, o por la institucion arbitral. En ese contexto, un co-arbitro seria
cualquiera de los miembros de un colegio o tribunal arbitral.

Este papel esta, en la practica, casi exclusivamente reservado a juristas. Es este contexto,
las cuestiones que planteamos son las siguientes:

¢Seria posible que, por ejemplo, en un asunto en el que la cuestién a dirimir fuera de
caracter fundamentalmente técnico (econémico, contable, de construccidn, etc.) alguno
de los co-arbitros fuera un técnico de esa materia, y no un abogado?

¢éCabria la figura de “arbitro de equidad” que fuera un perfil técnico y no un jurista?

2. ¢ES POSIBLE UN CO-ARBITRO/ARBITRO DE EQUIDAD NO JURISTA?

En principio, la respuesta es tedricamente si: La ley de arbitraje en vigor en Espafia lo
permite.

Articulo 15. Nombramiento de los darbitros.
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1. Salvo acuerdo en contrario de las partes, en los arbitrajes que no deban
decidirse en equidad, cuando el arbitraje se haya de resolver por drbitro tnico se
requerird la condicion de jurista al drbitro que actue como tal.

Cuando el arbitraje se haya de resolver por tres o mds drbitros, se requerird que
al menos uno de ellos tenga la condicion de jurista.

Sin embargo, en la practica, el mercado y los abogados son reticentes y raramente
consideran esta opcion.

3. ¢COMO TRATAN LAS INSTITUCIONES ARBITRALES LA FIGURA DE UN POSIBLE CO-
ARBITRO/ARBITRO DE EQUIDAD NO JURISTA?

Las instituciones arbitrales no excluyen sistematicamente esta posibilidad, es decir, si las
partes lo piden, lo mds probable es que la institucion lo confirme como arbitro, a menos
gue considere que no tiene las cualificaciones necesarias.

Sin embargo, en la practica, ciertas instituciones arbitrales (por ejemplo, CIMA) incluyen
la condicion de jurista entre los requisitos para ser arbitro y, sobre todo, el mercado y la
practica profesional raramente toman en cuenta esta alternativa o contemplan esta
posibilidad.

4. PROPUESTA PARA EL CIAM-CIAR: GESTION MEJORADA EN CONTROVERSIAS DE
NATURALEZA TECNICA

El CIAM-CIAR podria ofrecer, como un servicio a las partes, una gestién pro-activa y
mejorada de aquellas controversias que ambas partes coincidan en calificar como de
naturaleza fundamentalmente técnica.

En estos casos (siempre mediando el acuerdo de las partes) el CIAM-CIAR podria ofrecer
un abanico de alternativas al arbitraje “clasico”. Estas alternativas podrian incluir:

e Mediacion.
e ‘Expert determination’ por un experto técnico pactado.

e Arbitro en equidad de perfil técnico, con el soporte juridico necesario
proporcionado por la corte.

La inclusidon de uno o varios co-arbitros de perfil técnico (bien los designados por las
partes, bien el presidente), con el soporte juridico necesario proporcionado por la corte.
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lll. ‘EXPERT DETERMINATION’

1. DEFINICION

“La decision de experto es un procedimiento en el cual una controversia entre las partes
se somete, por acuerdo de las partes, a uno [0 mas] expertos que toman una decision
sobre el asunto que les es referido. La decisidn es vinculante, a menos que las partes
acuerden lo contrario.”?

Es este contexto, las cuestiones que planteamos son las siguientes:

e iComo se contempla esta figura en otras cdmaras arbitrales?

e ¢Qué podria hacer el CIAM-CIAR para ofrecer este servicio sin comprometer la
calidad?

2. ¢COMO SE CONTEMPLA ESTA FIGURA EN OTRAS CAMARAS ARBITRALES?

Como muestra la siguiente tabla, varias camaras y organismos de resolucion de conflictos
contemplan explicitamente esta figura.

La LCIA y el CEDR dispone de un “panel de expertos” pre-aprobados, mientras que en
otros organismos su base de datos es solo el punto de partida de la busqueda.

Los reglamentos de la LCIA y el CEDR especifican que el experto no actuara como arbitro,
sino como experto. El CEDR especifica que las decisiones son vinculantes mientras que
la ICC considera que no lo son salvo que las partes acuerden lo contrario.

Varios organismos contemplan o recomiendan su uso combinandolo con otros ADR (por
ejemplo: mediacion o arbitraje).

® x 404 E = —
IcC chr @CIADI® LCIA A b SIAC BB [
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1 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) ¢ Qué es la decisién de experto?
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3. PROPUESTA PARA EL CIAM-CIAR

Proponemos que los servicios del CIAM-CIAR incluyan:

1) Propuesta de expertos a peticiéon de una o las dos partes.
2) Nombramiento a peticién conjunta de las partes.

3) Administracién del procedimiento en el que actua el experto.

El CIAM-CIAR no dispone de lista de arbitros. En consecuencia, sugerimos que el CIAM-
CIAR tampoco disponga de un panel de expertos cerrado sino de una base de datos no
excluyente con unos criterios minimos de solvencia (experiencia en disputas, titulacion).

Estos servicios requeririan un reglamento especifico y una definicion de costes de
administracién que podrian estar basados en los que el CIAM-CIAR ya tiene para
mediacion.

IV. MEDIADOR
1. PUNTO DE PARTIDA

El CIAM-CIAR dispone de un servicio de administracién de mediaciones, limitadas a
aquellas que tengan “cardcter internacional”.

El CIAM-CIAR no cuenta con una lista de mediadores. Los nombramientos se rigen por
las Reglas de Designacion y Confirmacién de Mediadores. En el procedimiento de
designacion y confirmacion de mediadores participan: la Secretaria General y la
Comisidén de Designacion de Mediadores.

Las partes son libres de elegir al mediador o a los mediadores que crean convenientes.

Cuando, por falta de acuerdo entre las partes, el Centro deba designar uno o varios
mediadores, lo hard presentando a las partes una lista de potenciales mediadores.

El CIAM no exige que la profesion del mediador o de los mediadores deba ser la de
abogado, sino que menciona expresamente otras muchas, tales como abogado,
académico, alta direccién, arquitecto, contador, ingeniero, profesional IT u otros.

2.  ¢COMO SE CONTEMPLA ESTA FIGURA EN OTROS CENTROS?
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Como muestra la siguiente tabla, los servicios del CIAM-CIAR son similares al de otros
organismos:

© 40 El - —
ICC:== cairR @CIADI® LCIA A o SIAC B A @

Icc CEDR CIADI ICDR LCIA CAM OMPI SIAC DIS scc Ié?\: UNCITRAL HKIAC
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un experto al mediador? S e? sl S é? e? Sl ? e? e? NO &? St

. Diversos centros contemplan la asistencia de un experto al mediador.

El CEDR se ha establecido como referencia en formacion y certificacidon de
mediadores.

3. PROPUESTA PARA EL CIAM-CIAR:

. Contemplar la participacion de expertos en diversas materias (mediador
jurista junto con mediadores no juristas) a través de la figura de la co-
mediacidn, presenta las siguientes ventajas:

- La co-mediacion permite abordar casos de gran complejidad técnica y/o
econdmica con un mejor entendimiento desde fases muy tempranas.

- Permite abordar el conflicto desde diversas perspectivas y de forma mas
flexible.

- Multiplica la creatividad y la reflexion.
- Genera confianza y transmite mayor profesionalidad a los intervinientes.
- Agiliza el desarrollo del proceso y el alcance de acuerdos.

o A medio plazo, CIAM-CIAR podria establecer una formacién y acreditacion
propias en mediacion.

V. PERITO DEL TRIBUNAL/ ‘AMICUS CURIAF’

1.  DEFINICION E IMPLANTACION
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Se trata de un perito nombrado por el Tribunal que analiza aspectos de un caso que
pueden encontrarse fuera del area de especialidad del Tribunal, entre otros, cuestiones
técnicas y de calculo de dafios. Emite un informe firmado y fechado, en el que deben
explicarse las instrucciones sobre la base de las cuales ha procedido para la realizacién
de su trabajo y la manera en la cual ha alcanzado sus conclusiones.

Ademas de que las partes nombren a sus propios peritos, en el ambito del arbitraje
internacional, se prevé la posibilidad de que el Tribunal pida que las partes presenten
peritos adicionales, si lo considera necesario, en cualquier fase del procedimiento (CIADI
- Articulo 43 del Convenio y Regla 34 de las Reglas de Arbitraje).

También se prevé que existan peritos designados por el propio Tribunal (CNUDMI - Notas
de la CNUDMI sobre la organizacién del proceso arbitral).

En los casos en los que se presentan informes de parte, el Tribunal arbitral puede decidir
designar un perito en una etapa posterior de las actuaciones, una vez observadas las
distintas posiciones de parte, si éstas no le permiten alcanzar una conclusién.

OTRAS POSIBILIDADES DE DESARROLLO DE ESTA FIGURA

En contadas ocasiones puede haber un perito Unico designado por el Tribunal. En estos
casos, existe el inconveniente de que la parte perjudicada por dicho dictamen no tiene
la posibilidad de criticarlo mediante otro informe pericial. La presentacion de varios
informes periciales con distintos enfoques enriquece el analisis a considerar por el
Tribunal.

Ademas, puede designarse por parte del Tribunal un perito desde el inicio del arbitraje,
para que le apoye en todas las cuestiones técnicas que surjan en el procedimiento, si
bien no suele ser habitual.

PROPUESTA PARA EL CIAM-CIAR

Algunos organismos de arbitraje ofrecen dentro de sus servicios complementarios a la
solucion de controversias, la seleccién de peritos sobre asuntos técnicos, legales y
financieros.

En este sentido, el CIAM-CIAR podria poner a disposicion de los Tribunales arbitrales un
servicio de apoyo para la seleccidn de peritos.

2. DEFINICION E IMPLANTACION DEL AMICUS CURIAE

La figura del Amicus Curiae, del latin “Amigo del Tribunal”, hace referencia a un tercero
particular que, no siendo parte en un litigio, asiste al Tribunal proporcionandole
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informacion relevante, como argumentos, perspectivas y conocimientos especializados
sobre las cuestiones objeto de controversia, para ayudarle a tomar una decisidn. Dicha
informacion puede presentarse tanto mediante observaciones escritas, como mediante
alegaciones orales.

El Amicus Curiae puede actuar por iniciativa propia, solicitando su intervencion al
Tribunal, que puede aceptarla o rechazarla, a peticidn de este ultimo.

En la practica, habitualmente desempefian este papel organizaciones sin animo de lucro,
estados, asociaciones de caracter civil, asociaciones profesionales, companias privadas,
bufetes de abogados y académicos, que intervienen por razones de interés publico y por
tener conocimientos y experiencia en la materia objeto de disputa.

Hay una tendencia cada vez mayor a la aceptacion de la intervencién de esta figura en
los arbitrajes internacionales de inversion (CIADI), debido a la tendencia mas general al
acceso de los particulares a los érganos jurisdiccionales internacionales, por el principio
de transparencia.

Sin embargo, todavia no se incluyen sus observaciones en los fundamentos juridicos de
los laudos de los litigios en los que interviene, salvo en el caso de los estados.

LIMITACIONES Y BENEFICIOS DE ESTA FIGURA:

¢ Debe demostrarse la independencia econdmica del Amicus Curiae respecto a las
partes, en cuanto a los costes de preparacion y presentacion de su informe.

e Se debe acreditar un interés objetivo y general en el litigio.

e Puede haber restricciones establecidas por parte del Tribunal en cuanto a la
participaciéon del Amicus Curiae en las audiencias y en cuanto al acceso a
documentos del litigio.

Sin embargo, esta figura puede aportar como beneficios una mayor legitimidad de las
decisiones del Tribunal frente a la opinidn publica y los estados.

PROPUESTA PARA EL CIAM-CIAR

Dia. Katia Fach, en su estudio “Rethinking the Role of Amicus Curiae in International
Investment Arbitration: How to Draw the Line Favorably For the Public Interest”, hace las
siguientes sugerencias, que el CIAM-CIAR podria adoptar:

e Creacidon de un fondo que cubra los gastos internos y externos derivados de su
intervencion.
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e Establecimiento por parte de las instituciones que gestionan los arbitrajes
internacionales, de una institucidén estable y profesional dedicada exclusiva y
permanentemente a defender el interés general.

VI. ‘DISPUTE BOARDS (DBS)’

1. DEFINICION

Es un mecanismo de resolucién de controversias que consiste en un panel conformado
habitualmente por una o tres personas, designados desde el inicio (o ad hoc, segun
indique el contrato), para asistir a las partes en la resolucion de disputas que puedan
surgir durante la ejecucion del Contrato, mediante la emisidn de recomendaciones o
decisiones vinculantes para las partes en relacién con una determinada controversia.

Es un método especializado y técnico de resolucion de controversias mediante la
decisidon neutral de experto. Son especificos del proyecto y, a diferencia de otros
métodos de solucidn de controversias, actuan en tiempo real.

2.  VENTAIJAS

- Proporciona recomendaciones (DAB) o resoluciones obligatorias (DRB) sobre
bases provisionales.

- Da continuidad al Proyecto sin esperar al resultado de un proceso arbitral o de
litigacion.

- Cuenta con elementos probatorios adecuados, inspeccionables o verificables
contempordneamente.

- Compatibles con Negociacion / Mediacion / Arbitraje.

3. EJEMPLOS DE INSTITUCIONES U ORGANIZACIONES QUE OFRECEN O
CONTEMPLAN DBs

ICC: Prevén tanto la implementacion de DRBs, como de DABs, y también CDBs

(son un hibrido entre los DRBs y los DABs).
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- Banco Mundial: Prevén la implementacion de DBs cuyas resoluciones son
obligatorias, aunque pueden ser revisadas en la instancia de arbitraje (realmente
son DABs).

- FIDIC: Prevé el uso de DABs, cuyas resoluciones son obligatorias, aunque pueden
ser revisadas en la instancia de arbitraje. Forma parte de la clausula sobre
resolucion de disputas en todo contrato FIDIC, salvo que las partes acuerden
modificar o eliminar tal estipulacion.

- AAA / ICDR: Contempla el uso de DRBs, de tres miembros, desde el inicio del
proyecto, (revisiones periddicas y visitas al proyecto), pueden prestar
asesoramiento informal.

4. PROPUESTAS PARA CIAM-CIAR

- Ofrecer el servicio de Dispute Boards en sus diferentes modalidades (DABs, DRBs,
combinaciones de ambos, ad hoc, desde inicio, de uno o tres miembros en el
panel).

- Elaborar un reglamento propio alineado con las buenas practicas y experiencias
de otras instituciones u organismos

- Contar con expertos técnicos y econdmicos tanto en listados de expertos para
paneles como en comités de designacion, en caso de que las partes no consigan
alcanzar consensos para su nombramiento.

VIl. PROPUESTAS PARA EL CIAM-CIAR
1. GESTION MEJORADA EN CONTROVERSIAS DE NATURALEZA TECNICA

El CIAM-CIAR podria ofrecer, como un servicio a las partes, una gestion pro-activa y
mejorada de aquellas controversias de naturaleza fundamentalmente técnica.

En estos casos (siempre mediando el acuerdo de las partes) el CIAM-CIAR podria ofrecer
un abanico de alternativas o complementos al arbitraje “clasico”. Estas alternativas
podrian incluir:

11
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. Arbitro en equidad de perfil técnico, con el soporte juridico-procesal necesario
proporcionado por la corte.

. La inclusién de uno o varios co-arbitros de perfil técnico (bien los designados por
las partes, bien el presidente), con soporte juridico-procesal proporcionado por la
cortes si fuera necesario.

o Expert determination por un experto técnico pactado con apoyo del CIAM-CIAR o
nombrado por CIAM-CIAR a peticion de las partes. CIAM-CIAR dispondria de una
lista abierta de expertos no excluyente con unos criterios minimos de solvencia
(experiencia en disputas, titulacion).

- Ofrecer la opcion de la co-mediacidn, con la participacién de expertos no juristas
junto a un mediador jurista.

- CIAM-CIAR podria poner a disposicion de los Tribunales arbitrales un servicio de
apoyo para la seleccion de peritos (lista abierta con criterios minimos).

- Establecimiento de una institucién estable y profesional dedicada exclusiva y
permanentemente a defender el interés general, empleando la figura del amicus

curiage para ese proposito.

- Ofrecer el servicio de Dispute Boards en sus diferentes modalidades, con Ia
posibilidad de prestar apoyo a las partes en su identificacidn o seleccién.
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