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Resumen: El Derecho de los negocios internacionales es testigo de una creciente preferencia hacia
las clausulas escalonadas multifuncion para el arreglo de controversias (MTDRCs) debido a la naturale-
za adaptable de tales procesos en una amplia gama de conflictos. Sin embargo, la falta de claridad sobre
su aplicabilidad persiste en algunas jurisdicciones. En este estudio se analiza la naturaleza conceptual de
las clausulas de varios niveles y se detallan los beneficios de las mismas. Pese a algunos problemas de
funcionamiento estas clausulas han llegado a ser reconocidas como un método comunmente aceptado
para la solucion de las controversias en los contratos comerciales, particularmente en los contratos de
construccion.
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Abstract: The International Business Law is witnesses an increasing preference for Multi—Tiered
Dis-pute Resolution Clauses (MTDRCs) because of the adaptable nature of such processes to a diverse
range of disputes. However, the absence of clarity on the applicability persists on their enforceability in
some jurisdictions. This paper discusses the conceptual nature of the multi—tiered clauses and explains
the benefits of these clauses. Although some problems about these clauses there have become recog-
nized as a commonly accepted method for resolving disputes in commercial contracts, particularly in
construction contracts.

Keywords: Multi—Tiered Dispute Resolution Clause, ADR Process, condition precedent, arbitra-
tion, eforceability.
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I. Posibilidad de negociacion, mediacion o conciliacion previa
1. Arbitraje y ADR

1. La accion de la autonomia de la voluntad que preside la determinacion del arreglo de las
controversias transfronterizas permite a las partes optar por el método de solucion que estimen mas
conveniente, siempre que no sea contrario a las leyes, a la moral y al orden publico, y establecer, o
bien el mecanismo de arreglo entre las propias partes, o bien el grado de participacion y funciones del
tercero interviniente. Los actores del Derecho de los negocios internacionales cada vez reclaman proce-
dimientos mas rapidos y menos costosos para resolver las controversias derivadas de los contratos que
suscriben. Estos procedimientos son cada vez mas utilizados por las partes, naturalmente por indicacion
directa de sus abogados!, y, en los ultimos tiempos, por los centros dedicados a la administracion de los
arbitrajes, que suministran apoyo institucional y experiencia. Cabe percibir un importante desplaza-
miento del “mercado del arbitraje’ a un “mercado de resolucion de controversias™ mucho mas amplio.

La practica apunta a tres extensiones de la autonomia de la voluntad acorde a las nuevas necesi-
dades de la contratacion internacional. En primer lugar, el ajuste del arreglo de controversias en funcion
de sus expectativas y necesidades, siempre que se garanticen los derechos procesales fundamentales, lo
que implica que el mecanismo elegido para resolver un futuro conflicto entre las partes puede ser muy
simple o muy complejo dependiendo, las mas de las veces, de la especialidad de la materia involucrada.
En segundo lugar, la posibilidad de combinar distintos métodos de arreglo de controversias de forma
gradual, descartando un mecanismo unico, dando preferencia a soluciones donde predominen los arre-
glos amistosos y rechazando, prima facie, las provenientes de la decision de un tercero. Por ultimo, ante
la eventual ineficiencia de las soluciones bilaterales, la admision de dispositivos multi-parte que involu-
cren a varios demandantes y/o varios demandados o que respondan a una controversia derivada de una
transaccion configurada por una pluralidad de contratos®.

La consecuencia de estas experiencias extensivas, concretadas en unas clausulas especificas,
supera con mucho la consideracion de la clausula arbitral clasica, afiadiendo problemas muy complejos
y dando entrada, con caracter preferentemente alternativo, a otros procedimientos de arreglo de con-
troversias distintos del arbitraje’. En las paginas siguientes se insistira en las cuestiones derivadas de la
segunda de las extensiones anteriormente apuntadas: la combinacion de distintos métodos de solucion
de controversias antes de recurrir a la solucion arbitral.

2. Frente a un eventual rechazo persistente a los tradicionales mecanismos de solucion de con-
troversias, destacadamente el arbitraje, la tendencia de la practica apunta a complementarlos, no sin
dificultades®, con otras opciones’. Esto es, el recurso a ciertos ADR como requisito previo al arbitraje
que promuevan un acercamiento de posiciones o propuesta de soluciones sin la necesaria funcion reso-

' D. Brock y R. PithER, “How International Law Firms might approach the Subject of ADR with their Clients”, ADR in
Business: Practice and Issues across Countries and Cultures, vol. 2, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2011,
pp. 279-291.

2 T. Cray, “El mercado del arbitraje”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol. VII, n° 1, 2014, pp.
15-35.

3 G. WAGNER, “The Dispute Resolution Market”, Buffalo L. Rev.; vol. 62, n° 5, 2014, pp. 1085-1158.

* P. TercieRr, “ADR and Arbitrarion”, ADR in Business, op. cit., pp. 3-11, esp. p. 10.

5 Como se sefiala en el prologo de las Directrices de la IBA para la Redaccion de Clausulas de Arbitraje Internacional
de 2010 (http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/arbitraje_buenas_directrices_IBA.pdf), éstas clausulas “abordan algunos de los
problemas mas complejos para la redaccion, que se presentan cuando un pacto arbitral va mas alla del tipico arreglo bipartito e
involucra multiples partes y/o una serie de acuerdos contractuales relacionados.

¢ B. Wouski, “Using Dispute Systems Design to Identify, Explain and Predict Trends in the Settlement of International
Commercial Disputes: The UNCITRAL and ICC ADR Initiatives” (S. Kierkegaard y M. Kierkegaard, eds.), Law, Governance
and World Order, Hellerup (Dinamarca), International Association of IT Lawyers, 2012, pp. 47-53.

7 Vid. S. Barona 'y C. EspLuGues, “ADR Mechanisms and Their Incorporation into Global Justice in the Twenty-First Cen-
tury: Some Concepts and Trends”, Global Perspective on ADR, Cambridge, Intersientia, 2014, pp. 1-52; M.A. FERNANDEZ BAL-
LESTEROS, Avenencia o ADR. Negociacion, mediacion, peritajes, conciliacion, pactos y transacciones, Madrid, Iurgium, 2014.
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lutoria inherente a este ultimo®. Como es bien sabido, el arbitraje es un tipo de resolucion de litigios mas
cercano a un procedimiento judicial que a los ADR autocompositivos’, desde el momento en que el ob-
jetivo de la sentencia arbitral es sustituir a la decision de justicia. No pueden desconocerse las multiples
criticas contra la formalidad, costo y demora inherentes a muchos arbitrajes comerciales internacionales
de los que se ha dicho, a partir de la figura retérica del vino desalcoholizado, que se han convertido en
una parodia de los procesos judiciales, pero sin el poder inherente a estos ultimos'. Ademas, frente al
caracter mas rigido y multifuncional de las clausulas de arbitraje, se reclama dar mayor oportunidad a
las partes de adaptar el régimen de solucion de controversias futuras a sus necesidades particulares y a
las propias caracteristicas donde se inserta. Pero no se trata de una confrontacion entre clausulas, pues
cuando un contrato ya contiene una remitiendo al arbitraje, las partes todavia pueden decidir utilizar un
método mas rapido y menos costoso de resolucion de disputas antes de ponerlo en marcha. Por eso es
habitual atribuir a los ADR una funcion de filtro'.

3. Cada vez es mas frecuente que las partes traten de resolver la controversia por la via de la
negociacion, entendida como un esfuerzo mutuo y voluntario de éstas para resolverla amistosamente
sin dar entrada a nadie que sea ajeno al asunto. Las ventajas de este mecanismo son suficientemente
conocidas: caracter voluntario, economico, antiformalista y con minimo riesgo para la parte que no esté
satisfecha de como se desarrolla. No obstante, si tal operacion fracasa y se descarta la opcion jurisdic-
cional, como es bastante habitual, es factible recurrir, a otros mecanismos de solucidén de controversias.
Si las partes en un litigio reciben el concurso de un tercero para solucionarlo, tal intervencion suele
calificarse con los términos de conciliacion'?, mediacion'?, dictamen neutral, miniproceso o expresiones
similares de las que nos ocuparemos mas adelante. La STSJ Cataluiia 9 diciembre 2013 (Rodealer; S.L.
/ Volkswagen-Audi Espania, S.4) abunda en esta cuestion al afirmar que

8 E. BERTRAND, “Arbitrage et médiation: I'impossible conciliation?”, Rev. dr: aff. int., 2001, n° 2, pp. 133-141; C. Punz, “Re-
lazioni fra arbitrato e le altre forme non guirisdizionali di soluzione delle liti”, Riv. arb., vol. XIII, 2003, pp. 385-409. Asimismo,
vid. Ch. JORROSSON, La notion d’arbitrage, Paris, LGDJ, 1987, pp. 179-197. Como afirmase una Sentencia de 19 junio 2013 de la
High Court de Irlanda en el asunto John G Burns v. Grange Construction and Roofing Co Ltd [(2013) IEHC 284, parrafo 4 http://
pneumodynamics3.rssing.com/browser.php?indx=3371469&item=57]: “it would be infinitely preferable if the dispute between
the applicant and the respondent was resolved by some process of alternative dispute resolution, rather than by litigation...”.

° Ch. JARROSSON, “Les frontiéres de I’arbitrage”, Rev. arb., 2001, pp. 5-41.

19 Vid. un examen critico comparativo en J. ZexoLL, Formalisation and Flexibilisation in Dispute Resolution, Leiden, Brill
Nijhoff, 2014.

" A. ConnErty, “ADR as a ‘Filter’ Mechanism: the Use of ADR in the Context of International Disputes”, Arbitration,
vol. 79, n° 2, 2013, pp. 120-133.

12 De conformidad con el art. 1.3° de la Ley modelo Uncitral sobre conciliacion comercial internacional de 2002 se enten-
derd por “conciliacion”: ... todo procedimiento, designado por términos como los de conciliacion, mediacion o algun otro de sentido
equivalente, en el que las partes soliciten a un tercero o terceros (‘el conciliador”), que les preste asistencia en su intento por llegar a
un arreglo amistoso de una controversia que se derive de una relacion contractual u otro tipo de relacion juridica o esté vinculada a
ellas. El conciliador no estara facultado para imponer a las partes una solucion de la controversia”. Los redactores de la Ley modelo
se inclinaron por este concepto amplio conscientes de que no era oportuno distinguir entre estilos ni criterios de mediacion. Se inclu-
yen, pues, dentro del término “conciliacion” todos los métodos de solucion de controversias en que las partes solicitan la ayuda de un
tercero neutral, aunque esos métodos pueden diferir en cuanto a la técnica y a la medida y la forma en que el tercero participa en el
proceso de arreglo de la controversia. Esos métodos pueden diferir en cuanto a la técnica y a la medida y la forma en que el tercero
participa en el proceso (Cf. “Guia para la incorporacion al Derecho interno y utilizacion de la Ley Modelo Uncitral sobre conciliacion
comercial internacional (2002)”, parrafo, 32).

13 En este caso nos encontramos ante un procedimiento voluntario y flexible conforme al cual un tercero neutral asiste
a las partes que tienen un conflicto en su intento de resolverlo; el mediador no decide ni suele proponer soluciones; son los
involucrados quienes elaboran su propia decision en un proceso de analisis, comunicacion y negociacion asistido por el me-
diador. Este, por ende, debe ser una persona especialmente preparada para cumplir su funcion con efectividad, con solidos
conocimientos de la negociacion y del procedimiento a seguir. La mediacion consiste en facilitar un acuerdo entre las partes
en conflicto que el derecho de aceptar o rechazar el acuerdo propuesto por el mediador. La STSJ Cataluiia 9 diciembre 2013
asevera que “la mediacion seria asi un modo de resolver un conflicto realizada por las mismas partes inmersas en ¢l con la ayuda
de un tercero imparcial que por medio de su formacion ofreceria vias de entendimiento y favorecimiento del dialogo para que
acerquen posturas y que sean ellas mismas en forma pacifica las que pongan fin al conflicto. Asi, frente a la imposicion de una
decision por un tercero basada en la autoridad tras un procedimiento adversarial, el mediador centra su actividad en restaurar
la comunicacion entre las partes y propiciar que sean ellas las que en un entorno reservado y seguro resuelvan la controversia.
Ofreceria asi la mediacion una oportunidad razonable de recomponer la situacion sin vencedores ni vencidos” (RJ 2013\8311).
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“La conciliacion y a la mediacion tienen una base comun. Se trata en ambos casos de un medio au-
tocompositivo y existe un tercero ajeno a las partes que interviene para facilitar el acuerdo entre ellas. De
ahi que la distincion entre ambas figuras sea muy difusa, sobre todo porque son reguladas de diferentes
formas en las diversas legislaciones. En nuestro pais y en otros de nuestro entorno se pone el acento en el
caracter mas institucionalizado de la conciliacion frente al mas espontaneo de la mediacion™'*.

De ello se deprende que, los términos de mediacién y de conciliacién suelen utilizarse con
una actitud aleatoria, como si se tratara de conceptos sinénimos, y ello deriva de que las legislaciones
estatales definan y acojan ambas instituciones con caracter marcadamente variable y ambivalente. La
diferencia basica radica en que el conciliador tiene, dentro de sus funciones naturales, la de proponer
formulas de arreglo, en tanto que el mediador se orienta fundamentalmente a acercar a las partes, a
ayudarlas a reducir los obstaculos de comunicacion, pero sin aportar propuestas. Son varios los factores
que inciden en que la mediacion / conciliacion sea verdaderamente adecuada en un caso en particular: la
existencia de una relacion interpersonal y/o comercial que las partes en litigio necesitan o desean preser-
var; la confidencialidad absoluta de dicho proceso y la inexistencia de etapas rigidas y predeterminadas
estando en funcion el nimero de sesiones del mediador con las partes de la complejidad del asunto y de
la necesidad de éstas ultimas de continuar negociando. En todo caso, al igual que el arbitraje, la practica
de estos métodos exige el mantenimiento del principio de confidencialidad.

4. Vaya por delante que la conciliacion / mediacion y el arbitraje poseen funciones juridicas
diferentes: mientras que la primera es un mecanismo o alternativa no procedimental de resolucion de
controversias a través de la cual las partes tratan de superar el conflicto con la colaboracion activa de
un tercero, objetivo e imparcial, que debe obedecer a unos principios éticos especificos®, el segundo,
es un procedimiento contradictorio sui generis, mediante el cual por expresa voluntad de las partes, se
defiere la solucion de conflictos privados transigibles a un cuerpo colegiado integrado por arbitros, que
transitoriamente quedan investidos de competencia para proferir un laudo. Los elementos diferenciales
de la conciliacion / mediacion respecto del arbitraje pueden sintetizarse de la siguiente manera. En pri-
mer lugar, en la conciliaciéon domina el proceder amistoso y voluntario a través del cual las partes aban-
donan reciprocamente sus pretensiones: si en el arbitraje el arbitro “impone” soluciones, el conciliador
se limita a formular recomendaciones que no tienen contenido obligatorio para las partes. En segundo
lugar, el conciliador / mediador se limita a facilitar el didlogo entre las partes y al no adoptar decisiones,
no se necesitan garantias procesales como las que existen en el arbitraje, por ejemplo, la prohibicion
de que el conciliador se retina solo con una de las partes o la obligacion incondicional de revelar a una
parte toda la informacion recibida de la otra. Por ultimo, el arbitraje entrafia la exigencia de una serie de
plazos necesarios que se establecen para proteger los derechos de las partes y frente a €l la conciliacion
/ mediacion tiene la ventaja de que si las recomendaciones se cumplen los problemas de las partes son
susceptibles de resolverse en un plazo muy breve.

2. Caracter previo

5. Como derivacion de esta tendencia, en relacion con ciertas materias, se contempla la conci-
liaciéon / mediacion, frecuentemente con caracter obligatorio, como requisito previo a la tramitacion del
proceso jurisdiccional, proyectandose también esta tendencia en el arbitraje. Las ventajas del empleo de
técnicas de este tipo son muy variadas pero tienen un denominador comtn: alcanzar la solucion al litigio
de la forma mas rapida con el menor coste econdmico posible. Al respecto, la doctrina espafiola suele

14 Ibid. y nota de J.C. FERNANDEZ Rozas, “Rechazo de formalizacion judicial por la presencia de una clausula imprecisa
entre arbitraje y otros MASC en el sector de la automocion”, Arbitraje. Revista de Arbitraje Comercial y de Inversiones, vol.
VII, n° 2, 2014, pp. 509-527.

15 L. Otis y C. Rousseau-SAINE, “Le médiateur et les dilemmes éthiques: proposition d’un cadre de réflexion”, Fests-
chrift Ahmed Sadek El-Kosheri: From the Arab World to the Globalization of International Law and Arbitration, Alphen aan
den Rijn, Wolters Kluwer, Law & Business, 2015, pp. 121-141. <http://louiseotis.com/wp-content/uploads/2015/08/Article-

Kluwer.pdf>.
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citar un obiter dictum un tanto forzado, pues esta referido a la jurisdiccion laboral, de la STS 6* 9 junio
1988, pero que es bastante expresivo

... la funcion asignada a la reclamacion previa administrativa, lo mismo que la atribuida a
la conciliacion, es la de proporcionar a la parte frente a quien se dirija la oportunidad de una ma-
yor reflexion sobre los hechos que originan la accién, evitando tal vez asi posibles procesos, y
también dar posibilidad de preparar adecuadamente la oposicidn, en este caso al Estado. Pero el
rigor formalista no debe extenderse mas alla de unos limites razonables en un tipo de proceso”'*

Cada vez es mas habitual que las clausulas de resolucion de controversias en contratos in-
ternacionales contemplen la negociacion, mediacion u otro mecanismo alternativo de resolucion de
disputas como paso preliminar a una solucion de caracter heterocompositivo, pues debe considerarse
la posibilidad de un eventual fracaso del ADR elegido por las partes. En tal caso la practica se inclina
mayoritariamente por poner en marcha el proceso arbitral como tltimo escalon. Esta tendencia apunta a
la insercion en los contratos internacionales de clausulas que combinan el arbitraje y otros ADR (v.gr.,
la denominada clausula med-arb)".

De hecho, muchos de los ADR tradicionales estan concebidos con frecuencia como una fase
previa para un ocasional arbitraje ulterior (que gozaria de la ventaja del caracter de cosa juzgada de los
laudos arbitrales). La practica arbitral apunta, sobre todo en determinados contenciosos especificos, a la
proliferacion de clausulas complejas que establecen mecanismos de arreglo anteriores al arbitraje. Y, a
la hora de su aplicacion, los operadores juridicos intervinientes deben tener muy en cuenta que el pano-
rama es muy distinto del que rodea al arbitraje. Como consecuencia de ello, al margen de las cuestiones
puramente juridicas que suscita el pacto de negociar'®, deben dejarse a un lado determinados comporta-
mientos, prescindiendo de la actitud polémica y combativa inherente a los procesos heterocompositivos.

6. El primero de estos mecanismos es la negociacion impuesta, con caracter previo a la eventual
puesta en marcha de un arbitraje, en una clausula especifica que puede adoptar formas variadas, desde
una redaccion simple (“antes de iniciar el arbitraje las partes se comprometen a realizar todos los es-
fuerzos posibles para llegar a un acuerdo”"), a otra mucho mas compleja que contemple extremos tales
como el plazo maximo para las negociaciones, el nombre de las personas que participaran en la misma
o el nimero de reuniones que han de celebrarse.

Sea cual fuere la opcion entre una u otra existen unos elementos comunes: la rapidez y el ahorro
de los costes que entrafiaria un eventual arbitraje, la posibilidad de verificar los hechos que originan la
controversia apurando las posibilidades de alcanzar un acuerdo amistoso, la mayor garantia de confiden-
cialidad, el control del procedimiento por las partes o la posibilidad del restablecimiento de las relacio-
nes entre éstas en caso de un resultado positivo. Estas ventajas suelen imponerse a los inconvenientes
derivados de la dedicacion de un tiempo suplementario, y de los costes producidos, en caso de un resul-
tado negativo. Ni que decir tiene que la negociacion utiliza métodos diversos, unos de gran sencillez y
otros mucho mas sofisticados®.

La posibilidad de negociacion, donde no existe la participacion de un tercero, sino que son las
propias partes las que deben alcanzar el acuerdo por si mismas, atafie especialmente a los directivos de
las empresas contendientes, los cuales no solamente tienen capacidad para negociar, sino que un resulta-

16 RJ 1988/5259.

17 D. Ross, “Med-Arb/Arb-Med: A More Efficient ADR Process or an Invitation to a Potential Ethical Disaster?”, Contem-
porary Issues in International Arbitration and Mediation: The Fordham Papers, 2012, pp 352-366.

18" A. Lorez DE ARGUMEDO PIREIRO, “Multi-Step Dispute Resolution Clauses”, Liber Amicorum Bernardo Cremades, Ma-
drid, La Ley, 2010, pp. 733 ss.

19 En el libro de S. SANcHEZ LoreNzo, Clausulas en los contratos internacionales. Redaccién y andlisis, Barcelona, Atelier,
2012, p. 105, los comentaristas de este tipo de clausulas, R. ARENAS Garcia y C. OrRO MARTINEZ, incluyen el siguiente modelo
de clausula simple: “Las Partes acuerdan que cualquier disputa que surja en relacion a la interpretacion, ejecucion y resolucion
del presente contrato debera intentar resolverse amigablemente”.

20 N. WitkiN, “Consensus Arbitration: a Negotiation-Based Decision-Making Process for Arbitrators”, Negotiation Jour-
nal; vol. 26, n° 3, 2010, pp. 309-325.
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do exitoso a través de una solucion rapida al contencioso que los implica directamente, sin entrar en una
confrontacion de caracter juridico, supone un importante incentivo?'. Pero también puede involucrar, en
determinados litigios, a los técnicos o ingenieros que han participado en la ejecucion del proyecto contro-
vertido; no cabe duda que estos profesionales tienen mas conocimientos con respecto a ciertas cuestiones
que los abogados y por eso la negociacion es susceptible de prosperar. Es esta una de las bondades que
se apuntan de la negociacion respecto a la solucion judicial o arbitral, apuntandose en su defensa que
cuando el litigio pasa a manos de los abogados, como ocurre en estos tltimos casos, el litigio escapa del
control de los litigantes adquiriendo una vida propia que puede distorsionar la realidad. Por el contrario,
el éxito de una negociacion tiene la ventaja de que no da lugar a vencedores ni perdedores y no produce
una sensacion de derrota.

7. La practica contemporanea apunta también a que en determinados arbitrajes especializados
se establezcan diversos ADR previos para facilitar el arreglo rapido y amistoso para la solucion de los
litigios?. Si se examinan los Reglamentos que ofrecen las distintas instituciones arbitrales se observa que
el convenio arbitral no impide que, si las partes estan interesadas, soliciten la actividad conciliadora que
proporcionan estas entidades y, en caso de llegarse a una solucion amistosa se evite la puesta en marcha
de un proceso arbitral. Los objetivos de semejante opcion son variados, pero coinciden en facilitar la
resolucion de la controversia de caracter transaccional de la forma mas rapida y eficiente con un cierto
protagonismo de las partes. Bajo la influencia de los medios econdmicos y legales estadounidenses y
britanicos los ADR han experimentado un desarrollo importante a escala mundial extendiéndose a todos
los continentes?; baste comprobar que varios centros de arbitraje han establecido reglas de este tipo, alen-
tando a que se inserten al lado de las clasicas clausulas de arbitraje, para que operen con caracter previo®.
Tal es el caso de la CCI, que aprobo el Reglamento ADR, en vigor desde el 1 de julio de 2001, junto con
la Guia ADR? y, posteriormente, el Reglamento de mediacion entr6 en vigor el 1 enero 2014%. Y lo mis-
mo puede decirse de la Camara de Comercio de Milan que ofrece una clausula tipo de semejante tenor?’.

De esta suerte antes del inicio del procedimiento arbitral puede producirse una suerte de me-
diacion /conciliacion previa realizada bien ante el propio centro o fuera de él cuyo cumplimiento es
preceptivo para iniciar el arbitraje®. El problema es determinar, cuando la negociacion ha concluido o
se ha frustrado y cuando puede ponerse en marcha el arbitraje.

2l PE. WoLricH, “ADR under the ICC Rules”, ADR in Business, op. cit., pp. 235-253; M.L Mosks, The Principles and
Practice of International Commercial Arbitration, 2* ed., Nueva York, Cambridge University Press, 2012, pp. 51-52.

22 M. Gomm FerrelrA Dos Santos, “The Role of Mediation in Arbitration: The Use and the Challenges of Multi-tiered
Clauses in International Agreements”, Revista Brasileira de Arbitragem, vol. X, n° 38, 2013, pp. 9 ss.

23 H. TanG, “Combination of Arbitration with Conciliation: Arb-Med”, New Horizons in International Commercial Ar-
bitration and Beyond (A.J. van den Berg, ed.), La Haya, Kluwer Law International, 2005, pp. 545-455; L. Cao, “Combining
Conciliation and Arbitration in China: Overview and Latest Developments”, /nt’l Arb. L. Rev., vol. 9, n° 3, 2006, pp. 84-93; S.A.
HarpoLE, “The Combination of Conciliation with Arbitration in the People’s Republic of China”, J. Int’l Arb., vol. 24, n° 6, 2007,
pp. 623-633; Y. Saro, “Hybrid Dispute Processing in Japan: Linking Arbitration with Conciliation”, Legal Discourse across
Cultures and Systems (V.K. Bhatia, C.N. Candlin y J. Engberg, eds), Hong Kong, Hong Kong University Press, 2008, pp. 53-74.

24 M. Van perR HAGEN, “Les procédures de conciliation et de médiation organisées par les principaux instituts d’arbitrage
et de médiation en Europe”, Revue de droit des affaires internationales, 1996, n° 2, pp. 255-272.

% P.E. WoLricH, “ADR under the ICC ADR Rules”, ADR in Business..., op. cit., vol. 2, pp. 235-253.

26 Seguin su exposicion de motivos, el Reglamento de Mediacién, vigente desde 2014, que sustituye al Reglamento ADR,
“refleja la practica moderna y establece parametros claros para la conduccion de procedimientos, al tiempo que reconoce y man-
tiene la necesidad de la flexibilidad”. Dicho Reglamento “se puede utilizar para conducir otros procedimientos o combinaciones de
procedimientos que tienen también por objetivo la solucion amistosa de controversias, tales como la conciliacion o la evaluacion
neutral”. Vid. C. ImHoos, E. ScHAFErR y H. VERBIST, ICC Arbitration in Practice, 2* ed., Kluwer Law International, 2016, p. 246.

2T Multi step clause - mediation and arbitration: “The parties shall defer the disputes arising out of the present contract
to a mediation attempt managed by the Service of Mediation of the Chamber of Arbitration of Milan. If the mediation attempt
fails, the disputes arising out of or related to the present contract shall be settled by arbitration under the Rules of the Chamber
of Arbitration of Milan (the Rules), by a sole arbitrator / three arbitrators **, appointed in accordance with the Rules”. (**
alternative choice, to be done considering the real circumstances and the value of the dispute). <http://www.camera-arbitrale.
it/en/Arbitration/Clauses/Fulltext.php?id=223>.

8 Vid., v.gr., art. 2 Regl. Mediacion de Instituto de Arbitraje de la CC de Estocolmo (2014): “Unless the parties have
agreed otherwise, an agreement to mediate pursuant to these Rules does not constitute a bar to court proceedings or a bar to
initiate arbitration”.
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II. Clausulas escalonadas multifuncion
1. Tendencia expansiva e institucionalizacion

8. Si bien la tendencia a una ordenacion global de los ADR figura en numerosas leyes, unas
optan por regular la mediacidn y otras se inclinan por la conciliacion, pero sin llegar a establecer unos
limites precisos de ambas instituciones. Y, en todo caso, las disposiciones estatales ignoran, salvo
excepciones muy concretas, las multiples figuras que han ido apareciendo en los ltimos afios como
alternativas especializadas a las anteriormente referidas®. Una carencia que deja en el aire muchos
interrogantes que deben ser suplidos, en unos casos, por criterios éticos*’, muchas veces importados
del arbitraje y, en otros casos, por las normas generales del Derecho de los contratos vigentes en
el Estado concernido. Hasta la fecha ambos elementos han suministrado respuestas aceptables en
términos generales, aunque cada vez registran mayores insuficiencias a medida que aumenta la com-
plejidad de los ADR de nueva generacion. Se carece, hoy por hoy, de un tratamiento integral que, de
manera mas o menos extensa, brinde soluciones heterocompositivas y autocompositivas, interrela-
cionandolas entre si.

Durante muchos afnos, los tribunales estatales han sido reacios al reconocimiento de los térmi-
nos previstos en estas clausulas, entre otras cosas porque las normativas nacionales no proporcionan el
apoyo suficiente para interpretarlas o hacerlas cumplir, sobre todo si estan redactadas en términos muy
genéricos o se limitan a alentar a las partes a negociar de manera amistosa antes de iniciar un procedi-
miento arbitral o judicial. El tribunal puede considerar que la intencion de las partes se limite a destacar
sus buenas relaciones en lugar de impedir realmente el acceso a los procedimientos judiciales. Y esta
tendencia ha sido acompafada por una practica no unanime por parte de los tribunales arbitrales, aunque
en los ultimos tiempos esta propension esta comenzando a cambiar®'.

Al margen del porcentaje de éxitos en su empleo, no puede desconocerse que la mediacion ofre-
ce serios inconvenientes en los casos de incumplimientos de mala fe, a los que se une la posibilidad de
que el incumplidor pretenda aprovecharse de ella y usarla con una finalidad dilatoria®. Y a ello hay que
afladir que puede dar lugar a la divulgacion de informacion comercial especialmente sensible para las
partes. Por consiguiente, una clausula simple de mediacion no evita en muchos de esos casos la necesi-
dad de tener que acabar acudiendo a los tribunales para resolver el problema.

2. Configuracion

9. Dentro de las clausulas que configuran un contrato internacional, entendidas como una parte
del mismo que regula un aspecto particular de la relacion de las partes, cada vez adquieren mayor relieve
y sofisticacion las relativas a la resolucion de controversias, que comprenden aquellas que tienen por
objeto determinar el modo de resolver los eventuales conflictos futuros y el procedimiento para llevarlo
a cabo. Nos hallamos ante una categoria genérica que admite una gran variedad de manifestaciones:
atribucion de competencia directamente o con caracter alternativo (con el consiguiente riesgo de pro-

2 R. Barra, “The Enforcement of Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses: its New Facet and Exclusion”, Vindobona
J. Int’l. Comm. & Arb., vol. 15,n° 1, 2011, pp. 175-194; S.R. GariMeLLA y N.A. Sippiqui, “The Enforcement of Multi-Tiered
Dispute Resolution Clauses: Contemporary Judicial Opinion”, International Islamic University Malaysia L.J., vol. 24, n° 1,
2016, pp. 157-191 <file:///C:/Users/usuario/Downloads/228-885-1-PB.pdf>.

30 C.E. MexkeL-MEADOW, “Ethics in ADR: The Many ‘Cs’ of Professional Responsibility and Dispute Resolution”, Ford-
ham Urb. L.J., vol. XXVIIL, 2001, pp. 979-990 <http://scholarship.law. georgetown. edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1541&-
context=facpub>.

31" Vid. un estudio sobre la admision de estas cldusulas por los tribunales de los distintos Estados en Multi-Tiered Dispute
Resolution Clauses, IBA Litigation Committee, October 1, 2015 <file:///C:/Users/ usuario/Downloads/Handbook%20Multi-
Tiered%20Dispute%20Resolution%20Clauses%20(1%20 October?%202015)%20(2).pdf >.

32 E. GAILLARD, “Les manoeuvres dilatoires des parties et des arbitres dans 1’arbitrage commercial international”, Rev. arb.,
1990, pp. 759-796; A. FrE, “Delaying Tactics in Arbitration”, Disp. Res. J., vol. 59, n° 4, 2004-2005.
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cedimientos paralelos) a un tribunal estatal o a uno arbitral®, conciliacion, mediacidn, o recurso a un
numero apreciable de ADR3.

Con la adopcion de “clausulas multifuncion”, en el contexto indicado, las partes requieren un
elenco de mecanismos de resolucion de conflictos de una manera escalonada (step by step) y no alterna-
tiva, antes de acudir al arbitraje. Son también conocidas como clausulas de resolucion de conflictos de
varios niveles o clausulas en cascada. El caracter escalonado hace referencia al hecho de que las partes
acuerdan escalar la resolucion a la siguiente etapa una vez que se ha intentado o se ha agotado sin éxito
el mecanismo fijado en el escalon anterior.

Estas clausulas se insertan especialmente en los contratos de ingenieria o de construccion, carac-
terizados por su larga duracion, la indeterminacion de su objeto en el momento de concluir el contrato,
el gran nimero de personas que intervienen en su ejecucion y el deseo de que una eventual controversia
perjudique lo menos posible el transcurso normal de las obras o la ejecucion del contrato®. Algunos
grandes proyectos de construccion han adoptado procedimientos complejos, de multiples niveles de
ADR, para resolver los conflictos futuros, a menudo con un arbitraje vinculante como el procedimiento
de ultimo recurso. Dos ejemplos ilustran esta practica. El primero fue el proyecto Tunel del Canal crean-
do un procedimiento de dos niveles en caso de controversia; en el primer nivel intervendria un panel de
tres expertos independientes que haria una decision por escrito dentro de los 90 dias, y si alguna de las
partes no estaba satisfecha con la decision de los expertos, se podria iniciar un procedimiento de arbi-
traje*. El segundo, el dirport Core Programme de Hong Kong que fijé un procedimiento alternativo de
solucion de cuatro niveles: la decision de un ingeniero independiente, la mediacion, la adjudicacion a
través de un procedimiento formal de prueba con una decision por escrito dentro de los 42 dias, y, por
ultimo, el arbitraje®’.

Las controversias inherentes a este tipo de contratos, previstas con precision por la Federa-
tion of Consulting Engineers (FIDIC) acostumbran a incidir sobre cuestiones técnicas vinculadas con
frecuencia a los propios proyectos y a su realizacion®. Ello amerita a que serdn los propios técnicos o
ingenieros que participan en la ejecucion de los proyectos los que intenten solucionar por si mismos la
controversia entablada al margen de los procedimientos legales, e incluso se establecen mecanismos de
caracter preventivo®.

Configuradas de una manera negativa o residual frente al arbitraje y a la jurisdiccion se basan
exclusivamente en la voluntad comiin de los operadores econdmicos, muy condicionada por la labor

33 J. BarBet y P. RostER, “Les clauses de resolution de litiges optionnelles”, Rev. arb., 2010, n° 1, pp. 45-83.

3% E. PaLmer y E. Lopez, “The Use of Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in Latin America: Questions of Enforce-
ability”, Am. Rev. Int’l Arb., vol. 14, 2003, pp. 285 ss; Y.W. Li, “Dispute Resolution Clauses in International Contracts: an
Empirical Study”, Cornell International L.J., vol. 39, n° 3, 2006, pp. 789-809; K.M. ScanLoN y K.A. Bryan, “Will the Next
Generation of Dispute Resolution Clause Drafting include Model Arb-Med Clauses?, Contemporary Issues in International
Arbitration and Mediation: the Fordham Papers 2009 (A.W. Rovine, ed.), vol. 9, 2010, pp. 429-435; N. BEALE, Dispute Reso-
lution Clauses in International Contracts: A Global Guide, Ztrich, Schulthess, 2013.

35 Cf. A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Los contratos internacionales de construccion ‘llave en mano
Transnacional, vol. 6, n° 1, 2014, pp. 161-235, esp. p. 219.

36 A. ConNERTY, “The Role of ADR in the Resolution of International Disputes”, Arb. Int’l, vol. 12, 1n° 1, 1997, pp. 47 ss.
El proyecto dio lugar al asunto Channel Group v. Balfour Beatty Ltd. (1993). Vid. infra, n® 31.

37 H. TsiN, “Dispute Resolution Adviser System in Hong Kong - Design & Development”, Arbitration, vol. 63,n° 2, 1997,
pp. 67 ss.

38 A. HerNANDEZ RODRIGUEZ, “Los mecanismos alternativos de resolucion de litigos (ADR) en el &mbito de los contratos
internacionales de construccion”, Mediacion, arbitraje y resolucion extrajudicial de conflictos en el siglo XXI (L. Garcia Vi-
llaluenga, J. Tomillo Urbina y E. Vazquez de Castro, coords.) vol. 2, Madrid, Reus, 2010, pp. 205-211; U. DraEeTTA, “Dispute
Resolution in International Construction Linked Contracts”, Int’l Bus. L.J., 2011, n° 1, pp. 69-83.

3 El mas utilizado es el partnering, un término amplio utilizado para referir una actividad de colaboracién empresarial que
favorece la confianza entre las partes de un contrato y promueve un aumento del rendimiento a través relaciones basadas en el
mejor valor y en el mas bajo costo. Con ella las partes deben mostrase independientes y colaborativas para el éxito del proyecto.
Se utiliza con mayor frecuencia en los contratos grandes, a largo plazo o de alto riesgo y se justifica por los riesgos inherentes a
la construccion, que incluyen cambios de disefio no anticipados, y determinadas condiciones del contrato que obligan al contra-
tista a incurrir en costes adicionales que obligan a determinar la parte responsable de los mismos y su cuantia. Vid. M. BRESNEN
y N. MaRsHALL, “Partnering in Construction: A Critical Review of Issues, Problems and Dilemmas”, Construction Management
and Economics, vol. 18, n° 7, 2000, pp. 229-237; P. RosHER, “Les contrats NEC3: ‘partnering’ avantages, inconvenients et ad-
aptation en droit francais”, Revue de droit des affaires internationales, 2015, n° 4, pp.311-334.
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creativa de altos cargos de las empresas y de abogados corporativos, que han multiplicado una serie de
instrumentos considerados idoneos para resolver situaciones particulares®, lo que constituye una verda-
dera obra de orfebreria juridica*. Originadas en la practica del common law, no han faltado voces que
consideran que en dicha labor creativa se han introducido grandes dosis de sofisticacion® y que ofrecen
ciertas dificultades para implantarse en la Europa continental. Pero de lo que no cabe duda es que, como
ha apuntado M. Virgo6s, son una manifestacion del transito del concepto estrecho de ‘litigacion’ al mas
amplio de ‘resolucion de disputas™ que, acufiado en EE UU y en Gran Bretana esta en franca expansion
en todo el mundo.

Contar con una cldusula que refleje las necesidades y los deseos de las partes en prevision de un
litigio futuro constituye un elemento esencial en la redaccion de un contrato internacional. Dentro de las
distintas opciones posibles, donde ocupan un lugar prominente las clausulas de arbitraje en sus distintas
variantes (simples, complejas, adaptadas para transacciones que involucran multiples contratos...), se
abren camino otras opciones de caracter complementario. Las “clausulas escalonadas multifuncion”
o “clausulas en cascada” de resolucion de controversias (Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses)
(MTDRC)* conducen a las partes redactoras de un contrato a fijar la resolucion de futuros litigios de una
manera escalonada en diferentes niveles empleando para ello cauces diversos: negociacion, mediacion,
u alguna otra forma, o combinando éstos, con caracter previo antes de iniciar un proceso ante un juez
o ante un arbitro. Estamos, pues, ante una clausula para la resolucion de controversias incluidas en un
contrato® que recurre a mecanismos distintos del arbitraje, sin prescindir en principio de este Gltimo si la
controversia no ha sido resuelta mediante los procedimientos anteriores. Sentado esto no debe perderse
de vista que el recurso al arbitraje posee en la MTDRC un caracter esencialmente residual, debiendo
ponerse el acento en las posibilidades de resolver la controversia mediante los escalones anteriores; la
mejor manera de evitar la tltima opcidn es una buena redaccion de la MTDRC que evite posibles pro-
blemas y situaciones de incertidumbre.

10. Al carecer las legislaciones nacionales, de una regulacion especifica sobre esta materia, el
establecimiento de este tipo de clausulas se rige por el principio de la libertad de contratacion: las par-
tes tienen total libertad en orden al establecimiento de los mecanismos efectivos de resolucion de las
controversias derivadas de un contrato. Por su parte dentro de las acciones emprendidas por la Unidén
Europea en favor de los ADR se ha ocupado unicamente, en el ambito que los ocupa, de la mediacion®.

40P, VaN LEYNSEELE, “La ‘Med-Arb’ et ses dérivés. Plaidoyer pour un mode de résolution des conflits efficace”, Liber
Amicorum Georges-Dal, Bruselas, Larcier, 2014, pp. 833-864.

#I' MLE. ScHNEIDER, “The Art of Blending Arbitration and other ADR Methods: some Examples from International Prac-
tice”, ADR in Business..., op. cit., vol. 2, pp. 313-325.

# P, FoucHARD, “Arbitrage et modes alternatives de réglement des litiges du commerce international”, Ecrits: droit de
l"arbitrage, droit du commerce international, Paris, Comité Francais de I’ Arbitrage, 2007, pp. 491-505.

3 M. VIRGOs SoriaNo y C. GuaL Grau, “La mediacién como alternativa”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n® 20,
2008, p. 22 <http://www.uria.com/documentos/publicaciones/2004/documento/articulo UM. pdf?id=3151>.

“ Vid. M. PryLEs, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses”, J. Int'l Arb., vol. 18, n° 2, 2001, pp. 159-176; E. PALMER y
E. Lorez, “The Use of Multi-tiered Dispute Resolution Clauses in Latin America: Questions of Enforceability”, Am. Rev. Int'l.
Arb., vol. 14, n° 3, 2003, p. 285-294; R. Jacos, “Should Mediation Trigger Arbitration in Multi-step Alternative Dispute Res-
olution Clauses?”, Am. Rev. Int’ Arb., vol. 15, n° 1, 2004, pp. 161-180; K.P. BERGER, “Law and practice of escalation clauses”,
Arb. Int’l; vol. 22, n° 1, 2006, pp. 1-18; D. Jonks, “Dealing with Multi-tiered Dispute Resolution Process”, Arbitration, vol.
75,1°2,2009, pp. 188-198; D. KavaLi, “Enforceability of Multi-tiered Dispute Resolution Clauses”, J. Int'l Arb., vol. 27, n° 6,
2010, pp. 551-577; A. Lorez DE ARGUMEDO PINEIRO, “Multi-Step Dispute Resolution Clauses”, loc. cit.

45 En Francia la Sentencia de la Cour de cassation de 12 junio 2012 (SAS Eurauchan v. Sté Moyrand Bally) <https://www.
legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuriJudi&idTexte=JURITEXTO0 00026032432&fastReqld=301219409>,
descart6 la aplicacion de la una clausula multifuncion escalonada muy detallada inserta en un contrato de distribucion, que
incluia una mencién a futuros litigios “por cualquier causa”, al suscitarse la controversia por una accion de responsabilidad
extracontractual basada en una relacion global de las partes, derivada de una serie de acuerdos de distribucion consecutivos.

46 La Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, excluye las negociaciones precontractuales ni a los procedimientos de caracter
cuasi jurisdiccional como determinados mecanismos de conciliacion judicial, los sistemas aplicables a las reclamaciones de
consumo, el arbitraje, y la determinacion por experto, y tampoco a los procesos administrados por personas u érganos que for-
mulan recomendaciones formales, ya sean juridicamente vinculantes o no, sobre la solucion del conflicto” (considerando 11).
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Si bien los centros de mediacion y de arbitraje suministran clausulas tipo para fomentar un am-
plio catalogo de mecanismos alternativos, no cabe duda que éstos son personalizados para cada opera-
cion concreta, debiendo redactarse en términos inequivocos y precisos para que puedan cumplir con su
mision. Ello conduce a que la redaccion de estas clausulas sea diversa, también es diverso su contenido
y funcion®’. No existe, prima facie, ninguna limitacion en la eleccion de los ADR mas apropiados. Las
partes en un contrato tienen total disponibilidad para su establecimiento, salvo en ciertas circunstancias
especificas, v.gr., que una de las partes en el contrato sea una entidad publica que tengan prohibido por
la ley acudir a determinados procedimientos alternativos de solucion de controversias. Asimismo el em-
pleo de estas clausulas puede ofrecer problemas en los litigios societarios pues podria menoscabar los
derechos de los accionistas a reclamar la exclusion de otro accionista.

La eficacia de la MTDRC sometida, sin embargo, a la incidencia de elementos tales como su
redaccion, su pertenencia a un contrato principal o su insercion en un documento separado de éste, la
existencia, antes de ponerse en marcha, de procesos arbitrales o judiciales pendientes vinculados con el
objeto de la clausula, la profesionalizacion de las partes, el alcance de las controversias a resolver que
contemple, el interés de las partes en las negociaciones iniciales, o el mayor o menor desarrollo de los
mecanismos fijados en los escalones previos interés.

3. Tipologia

11. La tipologia es muy variada. Junto a clausulas que se limitan a obligar a las partes antes de
iniciar el arbitraje a realizar los mejores esfuerzos para alcanzar un acuerdo y cuya obligatoriedad es muy
endeble, se encuentran otras de gran complejidad, donde se combinan distintos procedimientos previos
a la iniciacion de un arbitraje. Se reproducen muchas de las opciones clasicas que atafien a las clausulas
de arbitraje®; entre ellas elegir una clausula tipo ofrecida por una institucion de arbitraje o establecer una
clausula a medida para el litigio con los consiguientes riesgos de una eventual patologia. Igualmente se
proyectan las cuestiones relativas al ambito de las controversias comprendidas en la clausula, en particular
si tiene un alcance general (controversias derivadas del contrato), o si excluyen determinadas materias
insertas en el contrato (v.gr., fijacion de los precios), en cuyo caso deberian especificarse con precision
para evitar problemas ulteriores. Por ultimo, se reproducen las cuestiones relativas a los plazos, al idioma
en emplear, a la confidencialidad que debe ser observada, a las cualidades de los terceros intervinientes o a
los costes (0 a la recuperacion de los mismos), considerando en cada caso los distintos escalones previstos.

Teniendo en cuenta sus particularidades y para solventar ulteriores problemas las Directrices de
la IBA para la Redaccion de Clausulas de Arbitraje Internacional de 2010 incluyen un modelo detallado
de MTDRC donde se permitan las distintas secuencias

“Todas las controversias derivadas del presente contrato o que guarden relacion con el mismo, in-
cluyendo cualquier asunto relacionado con su existencia, validez o terminacion (“Controversia”), seran
resueltas de conformidad con los procedimientos especificados a continuacion, los cuales seran los unicos
y exclusivos procedimientos para la resolucion de tal Controversia.

A) Negociacion. Las partes deberan esforzarse por resolver cualquier Controversia amigablemente
mediante negociacion entre ejecutivos con autoridad para resolver la Controversia [y que estén en un
nivel mas alto en la administracion que las personas con responsabilidad directa en la administracion o
ejecucion de este contrato].

B) Mediacion. Cualquier Controversia no resuelta mediante negociacion de conformidad con el
parrafo (A) dentro de los [30] dias siguientes a que cualquiera de las partes haya solicitado por escrito la
negociacion establecida en el parrafo (A), o dentro de otro periodo que las partes acuerden por escrito,
sera resuelta amigablemente a través de mediacion bajo el [reglamento de mediacion seleccionado].

47 G.B. Born, International Arbitration and Forum Selection Agreements: Drafting and Enforcing, 4* ed., Alphen aan den
Rijn, Kluwer Law International, 2013, p. 103.

48 Resulta de utilidad referirse a la obra clésica en la materia de P. FRIEDLAND, Arbitration Clauses for International Con-
tracts, 2* ed., Hungtington (N.Y.), Jurisnet, 2007.
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C) Arbitraje Cualquier Controversia que no haya sido resuelta por la mediacion prevista en el pa-
rrafo (B) dentro de los [45] dias siguientes al nombramiento del mediador o dentro de otro periodo que
las partes acuerden por escrito, seran resueltas definitivamente de acuerdo con [el reglamento de arbitraje
seleccionado] por [uno o tres] arbitro[s] nombrados de conformidad con dicho reglamento. El lugar del
arbitraje sera [ciudad, pais]. El idioma del arbitraje sera [...].

[Todas las comunicaciones durante la negociacion y mediacion conforme a los parrafos (A) y (B)
seran confidenciales y se consideraran como efectuadas en el curso de negociaciones de transaccion y
avenimiento a los fines de las normas aplicables en materia probatoria y de confidencialidad y secreto
profesional previstas en el derecho aplicable.]”.

Al margen de reforzar la garantia de confidencialidad los redactores de la clausula transcrita
consideran que con ella se reduce el riesgo de que una parte utilice la negociacion o mediacion para
demorar el proceso o como tactica ventajosa, la clausula debe especificar un periodo de tiempo después
del cual la controversia puede ser sometida a arbitraje, y dicho periodo generalmente debe ser corto.
También, que el mecanismo de arreglo se frustre por no haberse determinado con precision la intencion
de las partes de acudir al arbitraje cuando las controversias no puedan ser resueltas por negociacion o
mediacion. Finalmente el texto alienta a las partes a no limitar el alcance de las controversias que se
someteran a arbitraje ofreciendo una contenido amplio de las cuestiones a resolver, evitando féormulas
que estipulen de manera ambigua la intencion de las partes de someter a arbitraje los conflictos que no
puedan ser resueltos por los cauces de la negociacion o de la mediacion®.

12. Como un ejemplo cabe referirse a la clausula redactada por B. Cremades para el CPR Insti-
tute for Dispute Resolution™

“In the event that any disputes arise between the parties regarding the application or interpretation
of this Agreement, X's and Y's project managers shall use their best good faith efforts to reach a reaso-
nable, equitable and mutually agreed upon resolution of the item or items in dispute. In the event that
the project managers cannot so resolve the disputed matter(s) within [...] days, the parties shall use their
best good faith efforts to agree, within a further [*] days, upon an appropriate method of non-judicial
dispute resolution, including mediation or arbitration. In the event that the parties shall decide that any
disputed matters shall be resolved by arbitration, such arbitral proceedings shall be governed by the [...]
Rules of Arbitration and there shall be three arbitrators, one of whom shall be selected by the claimant
in the request for arbitration, the second shall be selected by the respondent within [...] days of receipt
of the request for arbitration, and the third, who shall act as presiding arbitrator, shall be selected by the
two parties within [...] days of the selection of the second arbitrator. The place of arbitration shall be
[city, country]. This agreement is governed by, and all disputes arising under or in connection with this
agreement shall be resolved in accordance with [...] law.”

Otros modelos que pueden agregarse incorporan criterios muy similares®!. Ahora bien, los de-
fensores de ese mecanismo recomiendan que por razones de economia y de eficacia el segundo y el
tercer escalon se vinculen a una sola institucion especializada que pueda administrar tanto la mediacion
como el posible arbitraje.

4 Vid. P.F. FriepLanp y D. Nyer, “Drafting Arbitration Clauses Before and After Dispute”, Soft Law in International Ar-
bitration (L.W. Newman y M.J. Radine, eds.), Hungtington (N.Y.), Jurisnet, 2014, pp. 1-71.

50 B.M. CremapEes, “Multi-tiered Dispute Resolution Clauses” (CPR Institute for Dispute Resolution 2004), report in
(2003), ICC International Court of Arbitration Bulletin, 14, n°1, 2003.

U V.gr., el Centre for Effective Dispute Resolution de Londres ofrece la siguiente clausula tipo:

“If any dispute arises in connection with this agreement, a director (...) will, within [14] days of a written request from one
party to the other, meet in a good faith effort to resolve the dispute.

If the dispute is not wholly resolved at that meeting, the parties will attempt to settle it by mediation in accordance with the
CEDR Model Mediation Procedure. (...).

No party may commence any court proceedings/arbitration in relation to any dispute arising out of this agreement until it
has attempted to settle the dispute by mediation and either the mediation has terminated or the other party has failed to par-
ticipate in the mediation (...)".
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II1. Contenido y manifestaciones de las etapas sucesivas
1. Funcionamiento

13. El funcionamiento de las MTDRC presupone distintos escalones en la solucion de la con-
troversia reservandose el arbitraje (o eventualmente la jurisdiccion estatal) cuando el arreglo no se ha
conseguido en los escalones inferiores; por consiguiente, posee un caracter residual. El primer escalon,
que no siempre es utilizado, estaria constituido por la necesidad de entablar negociaciones iniciales que
deberian celebrarse de buena fe®, una nocion lo suficientemente amplia para dotar a las partes con un
apreciable grado de flexibilidad para estructurar sus negociaciones® en el curso las cuales, por cierto,
cualquiera de las partes tiene derecho a retirarse, en cualquier momento y por cualquier motivo*. Ago-
tada esta se pasaria al segundo o al tercer escalon a través de una serie de ADR, que pueden tener un
alcance general, como la mediacion o conciliacion, pero que cada vez adoptan formas mas sofisticada
como tendremos ocasion de comprobar.

La metodologia practicada en cada escalon es independiente y auténoma y ello se manifiesta
en que las informaciones obtenidas en los escalones inferiores no puede ser utilizada en la ultima etapa
caracterizada por la existencia de un proceso contradictorio®. El propio Reglamento de Mediacion de la
CClI, vigente desde 2014, reconoce y mantiene, siempre con caracter opcional (“The parties may at any
time, without prejudice to any other proceedings, seek to settle any dispute arising out of or in connec-
tion with the present contract in accordance with the ICC ADR Rule”), la necesidad de la flexibilidad de
otros procedimientos o combinaciones de procedimientos que tienen también por objetivo la solucion
amistosa de controversias, especialmente aquellos que descansan en el nombramiento de un tercero o un
panel. El Reglamento en vez de establecer una regulacion detallada de los distintos “Amicable Dispute
Resolution” (en la terminologia de la CCI) establece unos criterios generales para que puedan poner en
marcha, dejando que las partes o el tercero, atendiendo a las circunstancias particulares del caso, disefien
las particularidades del procedimiento elegido. En este caso se recomienda que cuando se realice una
opcion de este tipo, la clausula donde se individualice describa claramente el tipo de controversia que
serd objeto del procedimiento alternativo, la descripcidon de este tltimo y el mandato inequivoco de que
el Centro Internacional de ADR de la CCI efectué el nombramiento.

Como es obvio, en los escalones inferiores la metodologia del arreglo pone el acento en la so-
lucion amistosa de la controversia pues con ello se pretenden no s6lo objetivos basados en la eficacia,

52 B.M. CREMADES SANZ-PASTOR, “La buena fe en el arbitraje internacional”, Arbitraje. Revista de arbitraje comercial y de
inversiones, vol. 5,1n° 1, 2012, pp. 13-36.

53 Como pusiera de relieve la Sentencia de la Court of Appeal de Nueva Gales del Sur (Australia) de 3 junio 2009 (United
Group Rail Services v Rail Corporation Of New South Wales): “An honest and genuine approach to settling a contractual
dispute [...] does constrain a party [...] A party, for instance, may well not be entitled to threaten a future breach of contract in
order to bargain for a lower settlement sum than it genuinely recognises as due [...] A party would [likewise] not be entitled to
pretend to negotiate, having decided not to settle what is recognised to be a good claim, in order to drive the other party into an
expensive arbitration that it believes the other party cannot afford [...]” <http://www.unilex. info/case.cfm?id=1517>. Vid. los
comentarios de S. CHapmaN, “Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses: Enforcing Obligations to Negotiate in Good Faith”, J.
Int’l Arb., vol. 27,1n° 1, 2010, pp. 89-98.

5% De acuerdo con la House of Lords, 23 enero 1992 (Walford v Miles), [(1992) 2 AC 128 <http://www.diprist.unimi.it/
fonti/921.pdf>] “... while negotiations are in existence either party is entitled to withdraw from those negotiations, at any time
and for any reason. There can be thus no obligation to continue to negotiate until there is a ‘proper reason’to withdraw. Ac-
cordingly, a bare agreement to negotiate has no legal content”.” Vid. E. Kaixowska, “Enforceability of Multi-Step Resolution
Clauses. An Overview of Selected European Jurisdictions”, Procedural Science at the Crossroads of Different Generations (L.
Cadiet, B. Hess y M. Rquejo Isidro, eds..), Luxemburgo, Nomos, 2015, pp. 159-174, esp. pp. 162-163.

55 El Regl. de mediacién de la LCIA de 2012 establece en su art. 10.4°: “A/l documents or other information produced for
or arising in relation to the mediation will be privileged and will not be admissible in evidence or otherwise discoverable in
any litigation or arbitration, except for any documents or other information which would in any event be admissible or discov-
erable in any such litigation or arbitration”. En la misma linea, el art. 9.2° Regl. de mediacion de la CCI de 2014, “Salvo que
sea exigido por el derecho aplicable y en ausencia de un acuerdo contrario entre las partes, ninguna parte podra presentar como
elemento de prueba en un proceso judicial, arbitral o similar: a) ninglin documento, declaracién o comunicacion presentado
por otra parte o por el Mediador en o para el Procedimiento, salvo que pueda obtenerse de forma independiente por la parte
interesada en presentarlo en un proceso judicial, arbitral o similar”.
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reduccion de costes y rapidez, sino el establecimiento de un marco profesional vinculado a la materia
controvertida (v.gr., un contrato de ingenieria) que puede ser de utilidad, si es necesario, ascender al
escalon superior®. Ademas en el primer nivel las actuaciones van dirigidas esencialmente a las partes, y
a la defensa de sus intereses, a diferencia de lo que ocurre en el Gltimo escalon donde las actuaciones se
orientan al convencimiento del tercero que debe resolver el litigio con caracter vinculante.

Aparte de una actitud participativa de los litigantes, para que la cldusula tenga éxito se precisa
que el tribunal del Gltimo escalon garantice en la medida de lo posible el agotamiento de los pasos ini-
ciales antes de poner en marcha el proceso a ¢l encomendado.

14. La secuencia sefialada con anterioridad no siempre es seguida por las partes contendientes:
no comienza necesariamente, con la negociacion, seguido de la mediacion u otros instrumentos de
ADR y encuentra su final con un proceso ante un tribunal de arbitraje. La practica muestra clausulas
escalonadas con redacciones muy diversas en las cuales las partes establecen la negociacion preliminar
con caracter opcional o que tinicamente se puede poner en marcha el mecanismo fijado en el escalon
superior en la medida en que las partes no pudieron resolver la diferencia en el nivel de antecedente. En
definitiva una sucesion de procedimientos tailor-made.

La complejidad de la clausula, al establecer mecanismos diversos exige que esté redactada con
especial atencion pues cualquier inflexion o redaccidon oscura podria conducir a una inaplicabilidad. Una
clausula mal redactada no solo crea incertidumbre, sino que puede convertirse en ineficaz o inaplica-
ble”. Con el objeto de que esto no ocurra la clausula deberia dar respuesta a cuestiones tales como: el
orden de las etapas a seguir, las reglas y limitaciones que deber ser observadas en cada escaldn, el esta-
blecimiento de limites temporales y el sistema de notificacion a las partes de que la etapa ha finalizado.

Para evitar los problemas derivados de una deficiente redaccion de la MTDRC la International
Bar Association, consciente de la cada vez mayor extension de su empleo, ha incluido en sus “Directri-
ces para la Redaccion de Clausulas de Arbitraje Internacional” de 2010%, tres especificas atenientes a
este tipo de clausulas:

“l. La clausula debe sefialar un periodo de tiempo para la negociacion o mediacion, desencadenado
por un hecho definido e indiscutible (i.e., una invitacion escrita), después del cual cualquier parte puede
acudir a arbitraje.

2. La clausula debe evitar la trampa de presentar el arbitraje como facultativo y no como obligatorio.

3. La clausula debe definir las controversias que deben ser sometidas a negociacion o mediacion y
a arbitraje en términos idénticos”.

2. Diversificacion de las alternativas

15. Parece procedente, a los efectos de determinar las consecuencias de su funcionamiento, rea-
lizar una descripcion sumaria de algunos de estos mecanismos®, adelantando que estan, por lo general,
profundamente vinculados a un ambito material muy concreto y que poseen distinto alcance: desde una
mera facilitacion del arreglo a una decision resolutoria.

16. Evaluacion neutral. Llamada también “Early Neutral Evaluation” se sustenta en la desig-
nacion por las partes de un tercero experto, preferiblemente de alguien que goce de una serie de cuali-

56 J. H. CARTER, “Issues Arising from Integrated Dispute Resolution Clauses”, New Horizons in International Commercial
Arbitration and Beyond (A,J, van den Berg, ed.), La Haya, Kluwer Law International, 2005, pp. 446-469.

57 En el Laudo CCI n° 2138 de 1974 el tribunal arbitral tuvo que decidir sobre su propia consecuencia a propésito de una
clausula MTDRC que preveia la conciliacion previa seguida de arbitraje CCI, al haber instado el arbitraje una de las partes sin
intentar la conciliacion. Ante la oposicion de la otra parte el tribunal declar6 su competencia porque el texto controvertido de la
clausula no exigia la conciliacion previa con arreglo a las circunstancias del caso pues se limitaba a prevenir la obstaculizacion
aplicacion continuo del contrato (Journ. dr. int., 1975, p. 934).

S8 http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/arbitraje_buenas_directrices IBA.pdf.

5% Vid. una estudio pormenorizado en C. Macuo GomEz, “Los ADR alternative dispute resolution en el comercio interna-
cional”, Cuadernos de Derecho Transnaciona, vol. 5,1n° 2, 2013, pp. 398-427.
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dades tales como: reputacion acreditada, alto nivel de confianza para los contendientes, experiencia en
la materia objeto de la controversia, capacidad para captar rapidamente los problemas, e idoneidad para
debatir abierta y claramente sin llegar a situaciones irreparables. Su empleo se ha entendido a los litigios
que involucran una confrontacion de pruebas documentales complejas o contradictorias, como acontece
en los asuntos relacionados con la construccion o en los casos de negligencia médica, siempre que las
posiciones de las partes no sean especialmente hostiles o irreconciliables. Esta, pues, especialmente
indicado para litigios donde los problemas técnicos requieren conocimientos especiales para resolver el
monto de una indemnizacion.

Ciertos centros fomentan esta técnica proporcionando a los contendientes un elenco de expertos
neutrales, con indicacion de su especializacion (Camara de Comercio Internacional, American Arbitra-
tion Association, ADR Chambers UK & Europe...), a los que se exige una declaracion de independencia
en la cual revele todas las circunstancias que puedan poner en duda su imparcialidad. El experto evalua-
dor, cuya actividad es remunerada, tiene como mision escuchar las presentaciones de los contendientes
de sus posiciones, valorar los documentos y los afidavits de los testigos presentados y proporcionar una
“evaluacion objetiva” del litigio. El mecanismo a seguir es bastante simple. El evaluador y las partes
deciden sobre la duracion y el alcance de las declaraciones escritas iniciales; a continuacion tienen
lugar una o varias sesiones conjuntas de las partes con los abogados que se inician con la presentacion
por estos ultimos de un resumen de sus pretensiones y en el curso de la cual el experto efectta las pre-
guntas pertinentes para enriquecer su evaluacion final que, por lo general, registra forma escrita y debe
presentarse en un plazo muy breve una vez concluidas las sesiones. Este documento final acostumbra a
incluir una descripcion del fondo de la controversia, las posiciones de las partes y la valoracion de los
eventuales dafios, insertando al final la propuesta de solucion conveniente detallada y, a ser, posible,
aportando las cifras pertinentes, y apuntando el camino para un acuerdo negociado. Se admite que las
partes pueden solicitar del evaluador una aclaracion de determinados extremos de su decision.

El valor de la evaluacion asi efectuada esta en funcion directa de la autoridad que las partes le
confiaron, pero no tiene caracter vinculante. De lo contrario, el mecanismo se transforma en una expert
determination. Asiy todo resulta de gran utilidad, lo que justifica su expansion, pues al margen de me-
jorar la comunicacion entre las partes, es particularmente util cuando los participantes son los ejecutivos
de las empresas litigantes o los gestores de riesgos que, con posterioridad al resultado, informan a las
partes interesadas para que adopten una decision al respecto, consistente en resolver la controversia
conforme a lo estipulado por el evaluador o pasar a un escalon superior, generalmente el arbitraje. Sus
defensores aseveran que una evaluacion de este tipo coadyuva a que las partes aclaren, delimiten y pre-
cisen el alcance de la controversia, lo que favorece las posibilidades de arreglo futuro.

Ciertas entidades dedicadas a la resolucion de controversias en el ambito de los negocios inter-
nacionales, como la American Arbitration Association incluyen un modelo de clausula que posibilite
este procedimiento antes de recurrir al arbitraje:

“Any controversy or claim arising out of or relating to this contract, or the breach thereof, shall be
settled by arbitration administered by the American Arbitration Association under its Arbitration Rules,
and judgment on the award rendered by the arbitrator(s) may be entered in any court having jurisdiction
thereof. The parties to this contract agree that either party may, within __ days after the filing of a De-
mand for Arbitration, demand that the parties’ dispute first be submitted to a neutral evaluator pursuant
to the American Arbitration Association's Early Neutral Evaluation Procedures prior to proceeding with
arbitration”.

Siguiendo la tonica general de estos mecanismos alternativos, se prohibe al evaluador divulgar
la informacion confidencial revelada por las partes o por los testigos en el transcurso de su funcion. Y
dicha confidencialidad se extiende a todos los informes y documentos manejados durante el proceso.

17. Fact-findig. Se trata de un mecanismo en virtud de cual un perito neutral examina e inves-
tiga los diferentes aspectos facticos y técnicos presentados por las partes con el objeto de esclarecer
la veracidad de dichos extremos y elabora un informe independiente sobre la causa de la discrepancia
cuyo posible caracter vinculante debera ser precisado por las partes. Se inicia generalmente por medio
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de un acuerdo escrito entre las partes e inmediatamente, si interviene una institucion administradora, se
designa al tercero de una lista de candidatos con la experiencia necesaria para llevar a cabo su cometido.
El designado trabaja con las partes en el establecimiento de un programa apropiado donde se indica qué
documentos deben presentarse y se identifica a las personas con la informacion relacionada con la con-
troversia. Asimismo establecen el calendario y la duracion de las audiencias.

Para alcanzar su cometido el experto entrevistara a los litigantes y reunira la informacion adi-
cional pertinente. Las conclusiones y recomendaciones no son vinculantes, pero se incorporan en las
negociaciones entre las partes y sus abogados. El investigador de hechos por lo general no participa di-
rectamente en el proceso de negociacion. Este mecanismo es particularmente eficaz cuando las partes se
encuentran ante una decision dificil de adoptar en funcion de la existencia de informaciones insuficien-
tes o contradictorias. Por esa razén un dictamen neutral coadyuva en una negociacion mejor centrada y,
por tanto, con mayores posibilidades de éxito.

18. Adjudication. En una amplia variedad de contratos vinculados esencialmente a la construc-
cion se establece la posibilidad de que la controversia sea resuelta por un tercero independiente mediante
una decision provisional, que no tiene la eficacia de la cosa juzgada inherente al laudo arbitral®. Por lo
general ese tercero es un experto en la materia objeto de la controversia y sus decisiones, son aceptadas
provisionalmente por las partes tras una evaluacion imparcial de las presentaciones de las posiciones
de éstas ultimas y otras pruebas y si las partes no acuden a arbitraje o a un proceso judicial en un plazo
determinado, la decision sera definitiva. Resulta un método sencillo y relativamente informal de resolu-
cion de disputas que vinculan a las partes hasta que la decision es impugnada judicialmente o ante los
arbitros. Se lleva a cabo dentro de un marco de tiempo estrictamente limitado y por lo tanto es relativa-
mente barata. La experiencia demuestra que la mayoria de las decisiones adoptadas en este marco son
aceptadas de manera permanente y que en muy pocas ocasiones tienen lugar actuaciones posteriores.

19. Expert determination. Es un mecanismo utilizado habitualmente en determinadas controver-
sias que implican cuestiones técnicas, como la valoracion de derechos de propiedad intelectual, la inter-
pretacion de las reivindicaciones de patentes y el alcance de los derechos cubiertos por una licencia®'. En
¢l las partes exponen sus alegaciones a un tercero experto en la materia (jurista, ingeniero, contable...),
que adoptara una decision vinculante y definitiva al conflicto planteado, pero que tampoco tendra la
consideracion de cosa juzgada. Habida cuenta que la determinacion del experto deriva directamente de
un contrato, las partes tienen total libertad para regular el inicio, continuacion y terminacion del proce-
dimiento ante este tercero. Entre las caracteristicas mas relevantes de este mecanismo cabe resaltar su
caracter consensual en el sentido de que unicamente se pondrd en marcha si ambas partes lo aceptan
de comun acuerdo y nombran al experto®. Dicho caracter consensual se extiende al idioma a utilizar y
a la determinacion del lugar donde se celebren las reuniones. Y a ello hay que anadir que, como regla
general, debe respetarse la confidencialidad de las actuaciones. El dictamen del experto es vinculante y,
como tal, obliga a las partes si éstas no han dispuesto lo contrario y dicho dictamen puede utilizarse de
forma independiente o en relacion con un arbitraje, mediacion o un procedimiento judicial.

20. Dispute Review Boards. Los Paneles de Revision de Controversias son utilizados con fre-
cuencia en litigios derivados de los contratos internacionales de construccion por adecuarse a la solucion

0 Vid. P. HisBERD y P. NewMAN, ADR and Adjudication In Construction Disputes, Oxford, Londres, Edimburgo, 1999, pp.
165-167.

1 R. GOLDSCHEIDER, “The Employment of Experts in Mediating and Arbitrating Intellectual Property Disputes”, Am. Rev.
Int’l Arb., vol.6, n°.4, 1995, pp. 399-407; 1. DE Castro y S. THEURICH, “Efficient Alternative Dispute Resolution (ADR) for
Intellectual Property Disputes”, Handbook of European Intellectual Property Management, Kogan Page, 2009, pp. 479-485

http://www.wipo.int/export/sites/ www/amc/en/docs/euro.pdf.
62

Algunas instituciones como el Centro de Arbitraje y Mediacion de la OMPI disponen que si las partes no se han puesto
de acuerdo sobre el nombramiento del experto o de un procedimiento diferente para su designacion, éste sera designado por el
Centro de Arbitraje y mediacion de la OMPI, previa consulta con las partes. Vid. Guia de la OMPI sobre solucion extrajudicial
de controversias para Oficinas de Propiedad Intelectual y tribunales judiciales, Ginebra, Centro de Arbitraje y Mediacion de
la OMPI, 2015, pp. 30-32.
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de los problemas técnicos vinculadas con frecuencia a los propios proyectos y a su realizacion que, por
lo demas, estan sujetos siempre a alteraciones. En las controversias inherentes a este tipo de contratos la
Federation of Consulting Engineers (FIDIC) acostumbra a incluir soluciones a cuestiones técnicas. Ello
amerita a que seran los propios técnicos o ingenieros que participan en la ejecucion de los proyectos los
que intenten solucionar por si mismo la controversia entablada al margen de los procedimientos legales.
Es una variante de la adjudication con la diferencia de que el papel del tercero lo lleva a cabo una comi-
sion de expertos en la materia y sus decisiones son vinculantes, a menos que se suscite un proceso juris-
diccional o un arbitraje. Consiste esencialmente en un dispositivo protagonizado por un comité indepen-
diente integrado por tres personas que evalua las controversias que puedan surgir durante el proyecto y
hacer recomendaciones de solucion a las partes. Cada parte selecciona a un miembro y posteriormente
pueden ponerse de acuerdo sobre el tercero, si no lo hacen, los dos miembros elegidos pueden designar
al otro miembro. El panel puede realizar inspecciones oculares y se retne regularmente para escuchar
las presentaciones de las partes y sugerir soluciones. Las audiencias son generalmente informales, sin
interrogatorio y las partes deciden la cantidad y extension de la informacion que desean presentar®.
La CCI aporta una serie de modelos de clausulas que contemplan este procedimiento:

Dispute Review Board CCI seguido por arbitraje CCI en caso necesario: Por la presente, las Partes
se comprometen a constituir un Dispute Review Board (“DRB”) conforme al Reglamento de la Camara
de Comercio Internacional (la “CCI”) relativo a los Dispute Boards (el “Reglamento”™), el cual es consi-
derado parte integrante de la presente. E1 DRB se compone de [uno/tres/X] miembro(s) nombrado(s) en
el presente contrato o nombrado(s) de acuerdo con el Reglamento.

Todas las controversias derivadas del presente contrato o relacionadas con ¢l seran sometidas en
primer lugar al DRB conforme al Reglamento. Para cualquier controversia, el DRB emitira una Recomen-
dacion de conformidad con el Reglamento.

Si una de las Partes no acata una Recomendacion cuando se le exija hacerlo de conformidad con el
Reglamento, la otra Parte puede, sin tener que recurrir primero al DRB, someter este incumplimiento a
arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de la CCI, a uno o mas arbitros nombrados conforme
a este Reglamento de Arbitraje. Una Parte que no cumpla con una Recomendacion cuando se le exija
hacerlo de conformidad con el Reglamento no podra plantear ningin asunto sobre el fondo de la Reco-
mendacion como defensa de su falta de cumplimiento sin demora de la Recomendacion.

Si una Parte notifica por escrito a la otra y al DRB su desacuerdo con una Recomendacion, segiin
lo previsto en el Reglamento, o bien si el DRB no ha emitido una Recomendacion en el plazo establecido
por el Reglamento, o incluso si el DRB es disuelto conforme al Reglamento antes de que se emita la Re-
comendacion, la controversia sera resuelta definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje de
la CCI por uno o mas arbitros nombrados conforme a este Reglamento de Arbitraje.

21. Mini-trial. Tiene muchos puntos en comun con la mediacion. Cada parte presenta su vision
del caso durante un breve periodo ante una comision formada por altos ejecutivos pertenecientes a las
empresas enfrentadas con total poder de decision y por un tercero independiente (neutral advisor). Se
asemeja a una audiencia de mediacion, en la que hay una presentacion por cada parte de una version
resumida de su caso a un grupo de personas con el propdsito de resolver o solucionar la controversia. Sin
embargo, hay una diferencia importante con la mediacion pues en ésta el mediador es un tercero neutral
que no toma partido por los argumentos de una de las partes, sino que trata de facilitar la comunicacion
abierta entre éstas con la finalidad de alcanzar un compromiso. Por el contrario en el mini-trial los inter-
vinientes son ejecutivos de alto nivel defensores de las posiciones de las partes, sin responsabilidad de
supervision directa para el proyecto que dio lugar a la controversia, pero que cuentan con autorizacion
expresa de éstas para realizar su funcion, resolviendo tras escuchar los argumentos de los lados opuestos
de la controversia. En la practica los representantes de las partes, en general sus abogados, no tienen
un papel activo en las negociaciones del eventual acuerdo. El panel puede contar en ocasiones con la
ayuda de un hearing officer o facilitador cuya funcion esta limitada a la conduccion del proceso y de las
audiencias, asegurando que las presentaciones de los abogados se efectuen de manera ordenada.

6 K.M.J. Harmon, “Effectiveness of Dispute Review Boards”, Journal of Construction Engineering and Management,
november/december, 2003, pp. 674-679 <http://www.harmonyorkassociates.com/ Effectiveness%200f%20DRB.pdf>.
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El mini-trial posee un caracter voluntario y no vinculante, y su éxito estd en funcion de la auto-
ridad que puedan ejercer los dos panelistas ejecutivos dentro de sus propias organizaciones®.

IV. Eficacia de las cldusulas: examen de la practica
1. Prevencion de eventuales patologias

22. No puede ignorarse que la complejidad de estas clausulas puede dar lugar a diversas situa-
ciones patologicas, principalmente si las partes se niegan a cooperar, o a la necesidad de resolver cues-
tiones incidentales al arbitraje por la propia incertidumbre del contenido de la clausula®. Baste atender a
la precision temporal de si el mecanismo previsto en un escalon inferior ha concluido y se ha iniciado el
previsto en el escalon superior si las partes tienen pareceres dispares al respecto. Y otra patologia puede
derivar de la revelacion de determinada informacién empresarial en una etapa inferior que puede ser
perjudicial para una de las partes en el momento cuando se tramita una nueva etapa.

La cuestion esencial que subyace cuando se estudia el funcionamiento de estas clausulas es la de
determinar cudles son las consecuencias si una parte hace caso omiso de los escalones iniciales y pone en
marcha un proceso arbitral sin haber participado en las negociaciones o en la mediacion, o sin que éstas
hayan concluido. De hecho, las legislaciones nacionales no suelen establecer sanciones claras en orden a
su incumplimiento. La respuesta no es facil pues, en determinadas situaciones, limitar el derecho de las
partes a entablar procedimientos arbitrales o judiciales, puede reducir el propio ambito de la conciliacion
y, si no suscitar incluso problemas constitucionales por vulnerar el postulado de la tutela judicial efectiva.

Como regla general, si una clausula MTDRC obliga a las partes a participar en una o mas formas
de negociacion o en otro ADR como condicion previa al arbitraje, el tribunal arbitral no tendra compe-
tencia para conocer del litigio hasta que las partes hayan cumplido con lo estipulado. Por consiguiente,
una mala redaccion o una imprecision de la clausula, v.gr., cuando no especifica un limite de tiempo
para completar un proceso de ADR preliminar puede permitir que una parte retrase en su propio interés
el arbitraje. Ante el riesgo de si los arbitros declaran su competencia, el laudo ulterior podria ser anulado
ante los tribunales estatales. Asi sucedié en EE UU el asunto White v. Kampner®® donde el Tribunal con-
siderd que las sesiones de negociacion obligatorias constituian una condicion previa al arbitraje y que
era esencial la determinacion de si las sesiones eran necesarias. Al determinar positivamente este tltimo
extremo, confirmo la anulacion del laudo.

De esta suerte, el acuerdo de voluntades en el que se concreta la clausula, encuentra ciertos limi-
tes en el sentido de no entorpecer el acceso a la justicia o al arbitraje como una forma de hacer efectivos
los derechos de las partes”, pero se trata de una opcion que no tiene por qué dejar de ser seria y confiable.

4 J.C. NaJAR, “Le mini-trial: chimére ou panacée ?”, Droit et pratique du commerce international, vol. 14, 1988, pp. 451-
483.

% En las controversias concernientes a contratos de construccién el cumplimiento o incumplimiento con lo establecido en
el primer escalon, condiciona decisivamente la competencia del tribunal arbitral. En el Laudo CCI n°® 6535 de 1992 [Collection
of ICC Arbitral Awards (1991-1995), J.J. Arnaldez, Y. Derains y D. Hascher (eds.), ICC Publication n° 553, 1997, p. 495] el
tribunal arbitral trat6 el significado de “diferencia” en las condiciones de la FIDIC. En ese caso, el contratista habia enviado una
serie de cartas al ingeniero de indicando la necesidad de extender los plazos y el pago de las variaciones de la obra.. La cuestion
era determinar si el contenido de esas cartas, que no habia sido rechazado por el ingeniero, habian puesto en marcha el mecanis-
mo de arreglo previsto en la clausula. El tribunal arbitral considerd que, como quiera que el ingeniero no habia desestimado las
reclamaciones, no tenia competencia para entender del asunto. Por su parte en el Laudo n°® 6238 de 1989 (“Extracts from ICC
Arbitration Awards...”, loc. cit., pp. 85-87) el tribunal arbitral también tuvo que pronunciarse sobre la eventual correccion de la
solicitud de intervencion del ingeniero de conformidad con las condiciones de la FIDIC, concluyendo que dicha solicitud debia
individualizar claramente la controversia, no siendo suficiente que una parte mostrase su intencion de someter la controversia al
ingeniero. Finalmente, por sélo citar otros caso en el Laudo preliminar CCI n® 9984 de 1999 también tuvo que pronunciarse so-
bre su propia competencia, a proposito del cumplimiento del escalon previsto en la clausula de intentar resolver la controversia
de manera amistosa, llegando a la conclusion que este se habia efectuado y que era factible iniciar el procedimiento de arbitraje.

6 Sentencia del Tribunal Supremo de Connecticut de 18 febrero 1994 [229 Conn. 465 (1994) http:// www.leagle.com/
decision/1994694229Conn465_1666/WHITE%20v.%20KAMPNER].

67

T. Glovanning, “Qui controle les pouvoirs des arbitres: les parties, les arbitres ou la Cour d’arbitrage?”, Les arbitres
internationaux, Société de Législation comparée, 2005, pp. 135 ss.
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Puede afirmarse, en términos generales, el deber de los tribunales arbitrales (o eventualmente judiciales)
de suspender todo procedimiento en el caso de que las partes no renuncien al arreglo de controversia
previsto en los escalones anteriores. Cosa distinta es su competencia para hacer que la parte renuente
coopere de una manera significativa.

Otro inconveniente es que el recurso a esta técnica posee un caracter voluntario lo que implica
que resulta suficiente que una de las partes quiera poner fin a la practica de la misma para que ésta se
pase al escalon siguiente, aunque puede establecerse que la renuncia debe solicitarse conjuntamente por
las partes en litigio. Como regla general en estas situaciones debera acudirse a lo expresamente pactado,
pero si nada se dijo hay que valorar cada caso por separado, atendiendo especialmente a la actitud de
las partes y la viabilidad de una solucion amistosa. La interaccion entre ambos mecanismos apunta a
situaciones de cierta complejidad.

23. La practica demuestra que las controversias en los escalones inferiores no quedan limitadas
al contenido del contrato en el que se inserta la clausula, sino que se extiende al contenido de esta ultima
y a su eficacia juridica cuando exigen que los procedimientos de arreglo de controversia se cumplan
con caracter obligatorio. El ejemplo ejercido por la decision de la High Court de Inglaterra en el asunto
Emirates Trading Agency LLC v. Prime Mineral Exports Private Ltd®® afirmando que el incumplimiento
de los procedimientos de resolucion de conflictos pre-arbitrales pueden eliminar la competencia de un
tribunal arbitral ha sido determinante®. En consecuencia, si una de las partes se niega a cumplir con el
acuerdo, la cuestion de la efectividad de estos instrumentos ofrece un marco problematico de dificil
solucion. A ello deben afiadirse los problemas derivados de la determinacidn de si la primera fase o,
eventualmente, la segunda, han concluido y, en tal caso son de obligado cumplimiento, o se han frustra-
do, y por el contrario debera ponerse en marcha el arbitraje sin mas preambulos. Y, por ultimo, puede
darse una confrontacion entre el ultimo escalon y el procedimiento jurisdiccional”. El estudio de la
jurisprudencia de los Estados y de la practica arbitral evidencia que estas cuestiones distan mucho de
estar cerradas’'.

24, La eficacia o ineficacia de una cldusula de varios niveles dependera de si hay o no dudas
acerca de la intencion de las partes para resolver la controversia mediante arbitraje o ante la jurisdiccion
si fallan los mecanismos previos de arreglo de controversias. Debe quedar clara la intencion en tal sen-
tido, distinguiéndose de otras iniciativas de tenor similar, que ponen el acento en un “arreglo amistoso”,
pero que no poseen caracter obligatorio para las partes que las han insertado en un contrato; para evitar
la ambigiiedad en el idioma de la clausula ésta debe mostrar claramente que el mecanismo establecido

% Sentencia de la High Court de Inglaterra Emirates Trading Agency LLC v. Prime Mineral Exports Private Ltd, [2014]
EWHC 2104 (Comm) at para 3, [2015] 1 WLR 1145 (EWHC QB) [Emirates]. Vid. los comentarios de O. Krauss, “The En-
forceability of Escalation Clauses Providing for Negotiations in Good Faith Under English law”, McGill Journal of Dispute
Resolution, vol. 2, 201-2016, pp. 142-165.

% Vid. los comentarios criticos de L. FLANNERY, “Emirates Trading, good faith, and pre-arbitral ADR clauses: a jurisdic-
tional precondition?”, Arb. Int’l., vol. 31, n° 1 2015, pp. 63-106.

7 Es el caso abordado en Argentina por la Sentencia de 19 de octubre de 2010 de la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial, de 19 octubre 2010 (Cemaedu SA y otros v. Envases EP SA y otro sobre ordinario) [Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Comercial, Repertorio de Jurisprudencia 2010, 3* parte, pp. 185-185]: “Es procedente la excepcion de incompetencia
deducida por el fiador codemandado con base en la clausula arbitral pactada en el contrato de compraventa de acciones que
afianzo, en tanto la clausula referida consigno textualmente, que ‘toda controversia que se suscite entre las partes con relacion
al contrato, su existencia, validez, calificacion, interpretacion, alcance, cumplimiento o resolucion, sera resuelta mediante los
procesos de negociacion, mediacion, y arbitraje establecidos en la clausula del contrato’. Por consiguiente, no caben dudas
de que el afianzamiento integro de un contrato por parte del fiador, sin exclusion de la comentada clausula de prérroga de
competencia, la habilita sustancial y procesalmente a invocarla, aunque el deudor principal nada hubiera dicho al respecto. El
razonamiento contrario, implicaria un grave perjuicio a su derecho de defensa, pues aquel afianz6 un contrato determinado en el
entendimiento de que sus controversias se decidirian por un tribunal arbitral. Por ende, desconocer esa opcion resultaria ajeno al
principio por el cual los contratos deben celebrarse, interpretarse, y ajustarse de buena fe, de acuerdo con lo que verosimilmente
las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y prevision (cf. arts. 1197 y 1198 Cciv).

I Un examen de la jurisprudencia de EE UU, Inglaterra, Australia, Alemania, Francia y Suiza se encuentra en el estudio de
S. KRENNBAUER, “Enforceability of Multi-tiered Dispute Resolution Clauses in International Business Contracts”, Yearb. Int’l
Arb., vol. 1, 2010, pp. 199-2006.
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es obligatorio, utilizando para ello expresiones como “las partes deberan” o “las partes estan obligadas a
... Por el contrario, debido a la ambigua redaccion de la MTDRC, un tribunal de arbitraje o un tribunal
jurisdiccional podrian considerar que la intencion de las partes quedaba reducida a llegar a un acuerdo, o
que cualquier tipo de comunicacion entre ellas seria suficiente para cumplir con el requisito de negociar
de forma amistosa o en buena fe, y agotar de este modo el primer escalén de la MTDRC y seguir con
el proceso instado ante ellos. Por ejemplo, en el Laudo CCI n°® 10256 de 20007 el tribunal sostuvo que
la palabra “puede” en una clausula de tres escalones, que incluia en el segundo de ellos que las partes
“podian” someter la controversia a un experto para su consideracion, era un término, en consecuencia, no
vinculante. Bajo estas circunstancias, segun el tribunal arbitral, “either party is free to refer the dispute to
arbitration ... whether or not there have been good faith mutual discussions ... or a reference to media-
tion by an expert’”.

Para evitar semejante situacion la redaccion de la MTDRC en términos imperativos proporcio-
na, en efecto, certidumbre en cuanto a si las etapas previas acordadas por las partes antes de un arbitraje
o litigio jurisdiccional son obligatorias. Y, en este caso, inclinar a los tribunales arbitrales o jurisdiccio-
nales, a favor de la admisibilidad de los procedimientos previos y a declarar su incompetencia. Cuanto
mas detallada, estricta y meticulosa sea la redaccion de la clausula, mayor serd la probabilidad del
cumplimiento de su contenido, evitdndose incertidumbres y confrontaciones acerca de su significado
y efectos. Dicho en otros términos, una redaccion clara y convincente con respecto a los mecanismos
contemplados en el primer escalon contribuye a reforzar claramente la intencion de las partes de que
una violacion de la MTDRC constituiria un impedimento efectivo a las acciones judiciales o arbitrales.

25. La certeza es una cuestion especialmente relevante en la redaccion de este tipo de clausulas
ya que con frecuencia insertan conceptos poco precisos como la “obligacion de negociar de buena fe”
resultando muy dificil tratar de cumplir algo que necesita la cooperacion y el consentimiento’™. Ademas,
en determinados ordenamientos, como el inglés, si los términos de un contrato son inciertos o incom-
pletos, éstos no seran vinculantes™. Para evitar problemas futuros resulta aconsejable que las clausulas
determinen un procedimiento sencillo y claro que permita la distincion entre los distintos escalones, su
duracion y los tramites a seguir en cada uno de ellos. Esto se facilita a través de una redaccion precisa
que garantice la viabilidad de los procedimientos de solucion en ellas incluidos™, o que permita suspen-
der el recurso al arbitraje hasta que se resuelva el mecanismo previsto en el escalon inferior”. Su eficacia
se facilita, ademas, si la redaccion establece claramente que cada una de las etapas es una condicion
previa al arbitraje o al litigio ante los tribunales y si se incluye la obligacion de notificar formalmente a
la otra parte el comienzo y el final de cada una de las etapas. Por tltimo, si en los escalones inferiores
se prevé la intervencion de expertos debera determinarse cual es su retribucion y el lugar donde deben

72 “Extracts from ICC Arbitration Awards...”, loc. cit., pp. 88-89.

3 La practica de la CCI contaba ya con precedentes en el mismo sentido como evidenci6 el Laudo CCI n® 4230 de 1974
(Journ. dr. int., 1975, pp. 934-938). Ante el argumento de que el requisito de la conciliacion previa al arbitraje no habia sido
respetado considerd que de la redaccion de la clausula (“...all disputes related to the present contract may be settled amicably
by three conciliators, one designated by each of the parties and the third by agreement of the two parties™) se inferia la no
exigencia de ese requisito.

™ Sentencia de la High Court de Irlanda de 4 julio 2013 (Esso Ireland Limited & Anor v. Nine One One Retail Limited)
[(2013) IEHC 514 <https://cases.legal/en/act-uk2-77043.html>].

S House of Lords, 23 enero 1992 (Walford v Miles), vid supra nota 54.
76

Como pusiera de relieve en Inglaterra la Sentencia de la High Court de 3 julio 2012 (Wah -Aka Alan Tang- & Anor v.
Grant Thornton International Ltd. and others): “The test ... is whether the obligations ... it imposes are sufficiently clear and
certain to be given legal effect... [T]he test is whether the provision prescribes, without the need for further agreement: (a) a
sufficiently certain and unequivocal commitment to commence a process, (b) from which may be discerned what steps each
party is required to take to put the process in place; and which is (c) sufficiently clearly defined to enable the court to determine
objectively (i) what under that process is the minimum required of the parties to the dispute in terms of their participation in it
and (ii) when or how the process will be exhausted or properly terminable without breach” [(2012) EWHC 3198 (Ch), (2012)
CN 63, parrafo 60 (http://www.bailii. org/ew/cases/EWHC/Ch/2012/3198.html)].

77 Sumamente elocuente es, en EE UU, la Sentencia del Tribunal de Apelaciones (Primer circuito) de 17 enero 2003 (Him
Portland, LLC v. Devito Builders, Inc.): “Here, there is no doubt that the parties intended that the duty to arbitrate would not
ripen until after the condition precedent of mediation had been satisfied”. [317 F.3d 41 (http://openjurist.org/317/f3d/41/him-
portland-llc-v-devito-builders-inc)]
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realizarse las reuniones; y si lo que se dispone es la intervencion de un mediador, deberian explicitarse
los mecanismos para su seleccion.

En definitiva, la clausula debe suministrar un elevado grado de certeza para que las partes no
puedan escaparse a su aplicacion alegando falta de claridad™. Dicha certeza debe proyectarse a la “pre-
cision temporal” delimitando claramente el inicio de las negociaciones, el inicio del periodo para la rea-
lizacion de los otros ADR vy su finalizacion para que la controversia pueda ser reconducida al arbitraje.
Como se ha advertido con razon, “la clausula que contenga el binomio ADR/arbitraje debe ser redactada
con cuidado para que, adecuandose a las necesidades del caso, se evite que una constituya un obice para
el buen funcionar de la otra”. Para ello los escalones previos deben en la clausula ser limitados en el
tiempo y precisar en la medida de lo posible, del plazo en que finalizan los mecanismos previos a la ju-
risdiccion o al arbitraje. A ello ayuda la indicacion de un hecho inequivoco, como una invitacion escrita
para negociar o mediar bajo la clausula, o el nombramiento de un mediador. Por ejemplo en Francia la
Sentencia de la Cour de cassation (camara mixta) de 14 febrero 2003 (Poiré v. Tripier)® afirmd, aunque
con un razonamiento muy escueto, que las MTDRC tienen eficacia en Francia siempre que incluyan
con caracter obligatorio una conciliacion previa o una etapa de mediacion y no simplemente opcional.

2. Alcance del pactum de nom petendo

26. La cuestion consiste en determinar si el acuerdo entre las partes para negociar primero y /o
mediar después, siempre con anterioridad al arbitraje (escalones iniciales), constituye un acuerdo de pro-
cedimiento, en cuyo caso se trataria de una condicion previa al arbitraje y a la admisibilidad formal de la
reclamacion, o si se trata de un acuerdo de caracter sustantivo, al igual que las demas disposiciones con-
tractuales, en cuyo caso una violacion de las obligaciones de primer nivel deberian ser consideradas como
un incumplimiento de contrato, pero sin consecuencias adversas a la competencia del tribunal arbitral.
La préactica procedente de las jurisdicciones nacionales, como la suiza®!, la alemana®, o la de Singapur®,

8 En Francia la Sentencia de la Cour de cassation de 28 marzo 2012 (Hainan Yangpu Xindadao Industrial Co Ltd.) declard
que la MTDRC debia cumplirse pese a que habia una discrepancia entre las versiones francesas y china de la misma, (https:/
www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?oldAction=rechJuri Judi&idTexte=JURITEXT000025603566&fastReqld=1865477
954 &fastPos=1).

7 F. GonzaLEz DE Cossio, “Mecanismos alternativos de solucién de controversias, notas sobre el creciente desarrollo del
area”, Ars luris, vol. 30, 2003, pp. 39-67, esp. p. 66 <https://works.bepress.com/ francisco_gonzalez_de_cossio/16/>

80 Rev. arb., 2003, p. 403, (https://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriJudi.do?idTexte= JURITEXT000007047169&date-
Texte=). Vid. C. JARROSSON, “Observations on Poiré v. Tripier”, Arb. Int’l, vol. 19, n° 3, 2003, pp. 363-369.

81 La jurisprudencia suiza es en este punto contradictoria. En relacién con la existencia de una conciliacién previa a un
procedimiento jurisdiccional, la Sentencia se inclin6 por la naturaleza sustantiva de la clausula. Vid. la Sentencia del Tribu-
nal de Casacién de Zurich de 15 marzo 1999 [ZR 99 (2000) No.29]. Sin embargo, la Sentencia del Tribunal de Apelacion de
Zurich de 11 septiembre 2001 [ZR 101 (2002), No.21, 77-81, esp. p.78] considerd que la cuestion de los procedimientos de
conciliacion obligatorias estaba vinculada a los presupuestos procesales a la jurisdiccién y no, como declarado en la resolucion
anterior del Tribunal de Casacion, una cuestion de derecho sustantivo. Esta tlltima tendencia ha sido seguida por la Sentencia
de del Tribunal de Apelacion del Cantén de Turgovia de 23 abril 2001 [ASA Bulletin 2003 pp.418-420]. Vid. las observaciones
de A. JoLLEs, “Consequences of Multi-tier Arbitration Clauses: Issues of Enforcement”, Arbitration, n® 72, 2006, pp. 329-338,
esp. pp. 329-331.

82 En una decision del Bundesgerichtshof de 18 noviembre 1998 [VIII ZR 344/97, http://www. judicialis.de/Bundesgeri-
chtshof VIII-ZR-344-97 Urteil 18.11.1998.html], el tribunal sostuvo que una clausula, en virtud del cual las partes habian
acordado intentar resolver con caracter previo las controversias derivadas de un contrato a través de negociaciones antes de en-
tablar un procedimiento judicial, es véalida de conformidad con la normativa alemana y que el tribunal no podia actuar en tanto
que dichas negociaciones no se hubieran iniciado y completado; asimismo el tribunal afirmé6 que en este caso las partes tenian
la obligacion de cooperar en la realizacion de las negociaciones “Die Abrede, dafs im Streitfall vor Anrufung der staatlichen
Gerichte ein Giiteversuch vor der zustindigen berufsstindischen Vertretung zu unternehmen ist, entspricht dem berechtigten
Interesse beider Parteien”).

8 De acuerdo con la Sentencia Tribunal de Apelacién de Singapur de 27 agosto 2012 (HSBC Institutional Trust Services
(Singapore) Ltd (trustee of Starhill Global Real Estate Investment Trust) v. Toshin Development Singapore Pte Ltd. [(2012)
4 SLR 738 (http://www.singaporelaw.sg/sglaw/laws-of-singapore/case-law/free-law/court-of-appeal-judgments/14964-hsbc-
institutional-trust-services-singa _pore-ltd-trustee-of-starhill-global-real-estate-investment-trust-v-toshin-development-singa-
pore-pte-1td-2012-sgca-48)] se ha inclinado por exigir el cumplimiento de lo previsto en una clausula de negociacion de buena
fe en los casos donde inequivocamente las partes han incumplido o no han realizado de buena fe la obligacion.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pp. 99-124 118
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3615



ANA FERNANDEZ PEREZ Cléausulas escalonadas multifuncion en el arreglo de controversias comerciales internacionales

ha estudiado esta cuestion preferentemente acerca del condicionamiento de los primeros escalones sobre
la competencia de la jurisdiccion para resolver el litigio, discutiendo respecto a la naturaleza sustantiva o
procesal del incumplimiento o del fracaso de lo actuado en dichos escalones. La cuestion no es baladi. Si
se considera que estamos ante un incumplimiento contractual seria obligado el establecimiento de una in-
demnizacion con la consiguiente dificultad de establecer la cuantia de los dafios. Pero semejante solucion
no se acomoda al espiritu de la clausula que no es otra cosa que la puesta a disposicion de las partes de un
elenco de mecanismos de solucion de controversias. Si el asunto llega al juez o al arbitro éstos deberan
limitarse a estudiar la procedencia de la puesta en marcha del Gltimo escalon.

Por supuesto cuando el escalon de cierre es el arbitraje, la determinacion de la validez del
acuerdo de arbitraje debe ser resuelto por los propios arbitros en aplicacion del principio de kompetenz-
kompetenz. Conforme a este postulado los tribunales de arbitraje deberan examinar minuciosamente las
circunstancias previstas en la MTDRC y cual ha sido la actividad desempefiada por el demandante en
orden a su cumplimiento.

27. Con caracter general puede afirmarse que el cumplimiento de las obligaciones del primer
escalon es una condicion previa al procedimiento arbitral por tanto su inobservancia obliga a no admitir
la demanda hasta el acatamiento de los compromisos asumidos. Sin embargo, los tribunales arbitrales no
pueden decidir sobre esta cuestion de oficio, sino s6lo sobre la base de la objecion por una de las partes.
Si los compromisos de primer nivel ya no se pueden cumplir, el tribunal debe declarar inadmisibles las
reclamaciones. Otro punto de vista confirma que una violacion de los compromisos de primer nivel no
excluye la jurisdiccidon de un tribunal de arbitraje, pero sugiere que el tribunal debe suspender el proce-
dimiento hasta el cumplimiento de los compromisos de primer nivel*. Para evitar estos inconvenientes,
la generalidad de las clausulas incluye de manera explicita o implicita un pactum de non petendo, que
se traduce en la obligacion a las partes a abstenerse de presentar demandas jurisdiccionales o arbitrales
durante este periodo*. Como consecuencia de ello el tribunal judicial o arbitral estara obligado a impedir
que se entable un litigio o un arbitraje si eso fuese contrario a lo acordado por las partes. Ello implica
que si, por ejemplo, se pone en marcha el arbitraje vulnerando este acuerdo, el tribunal arbitral debera
suspender el procedimiento. Pero la solucion dista de ser facil, pues si el tribunal considera inadmisible
una solicitud de arbitraje, deberd delimitarse el estado de los procedimientos seguidos en los escalones
anteriores y, en particular, si han finalizado o si siguen siendo vinculantes.

No esta de mas, pues, que figure en la clausula que las partes se comprometen a no iniciar otros
procedimientos mientras no se han agotado los mecanismos previstos en los distintos escalones.

28. De no hacerlo asi puede considerarse que nos hallemos ante una “solicitud de arbitraje
prematura”, lo que no implica que éste pueda ponerse en marcha en una etapa ulterior. Esto nos lleva a
la cuestion de la ejecutabilidad de las MTDRC, que ha dado lugar a una copiosa practica de la que nos
limitaremos a sefalar algunas decisiones relevantes que no son, por cierto, un ejemplo de armonizacion.

8 Existen posiciones contrarias que argumentan que los requisitos de admisibilidad de la accion ante los Tribunales son
una cuestion de Derecho publico, destinada a garantizar el buen desarrollo de los litigios; por el contrario, los acuerdos de
negociacion previa y / o conciliacion son acuerdos privados para ser tratados como cualquier otro contrato privado. Por tanto,
en caso de incumplimiento debe estarse a las reglas generales que regulan el incumplimiento de cualquier otra obligacion sus-
tancial. Cf. F. WALTHER, “E-confidence in e-commerce durch Alternative Dispute Resolution”, Aktuelle Juristische Praxis, 7.
2001, p. 755 ss, esp. p. 762.

8 Por ejemplo, la jurisprudencia norteamericana apunta a la existencia de un pactum de non petendo: una exencién tem-
poral del derecho a iniciar procedimientos de arbitraje hasta que la mediacion se haya llevado a cabo. V.gr:, First Circuit Court
of Appeals, 13 enero 2003 HIM Portland LLC v. DeVito Builders Inc. [317 F.3d 41,42 (1st Cir. 2003)]. En el caso las partes
habian incluido una clausula que se remitia a la mediacién de conformidad con las Construction Industry Mediation Rules of
the American Arbitration Association indicando que la solicitud de la referida mediacion podria realizarse simultaneamente a
la presentacion de una demanda de arbitraje y, en tal caso, deberia esperarse un periodo de 60 dias a partir de la fecha de pre-
sentacion, a menos que se acordarse un plazo mas largo por acuerdo de las partes o por mandato judicial un plazo mas largo. El
Tribunal consider6 que “Here, there is no doubt that the parties intended that the duty to arbitrate would not ripen until after
the condition precedent of mediation had been satisfied”. Vid. en la misma direccion la Sentencia de la Court of Appeals de
Texas, 30 octubre 1996, Weekley Homes Inc. v. Jennings [936 SW 2d 16, 18 (Tex. App. 1996) <https://www.courtlistener. com/
opinion/2441800/weekley-homes-inc-v-jennings/>].
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i) Esta es la solucion que refleja el Laudo parcial CCI n°® 6276 de 1999%. En el caso concreto,
las partes habian acordado que con anterioridad al arbitraje deberian recurrir a la solucion
amistosa tras someter la controversia a un ingeniero para su revision y si una parte no esta-
ba de acuerdo, podria poner en marcha el arbitraje dentro de los 90 dias de la decision del
ingeniero. Entablado éste, el tribunal encontré indicios suficientes en el expediente para
justificar la conclusion de que el demandante habia hecho auténticos esfuerzos con miras a
una solucioén amistosa. En lo que respecta a la segunda condicion, el demandante sostuvo
que, debido a la finalizacion de las operaciones y la recepcion definitiva de la obra, ya era
demasiado tarde para solicitar el nombramiento de un ingeniero. El demandante también
alego6 que habia sido dispensado de este requisito contractual por el hecho de que el acusado
le inform¢ por escrito del nombre del ingeniero autorizado para cumplir con esa funcion
de pre-arbitral, pero dicha alegacion tampoco fue admitida por el tribunal declarando que
el procedimiento ante el ingeniero habia sido acordado de manera voluntaria y fijado por
las partes mediante reglas precisas y plazos delimitados. Para el tribunal el proceso de pre-
arbitral era estrictamente vinculante para las partes y condicionaba su conducta antes de
recurrir al arbitraje.

i1) En la jurisprudencia inglesa se encuentran numerosos precedentes. Puede citarse a titulo de
ejemplo, la Sentencia de la High Court (Commercial Court) de 11 octubre 2002 en el asunto
Cable & Wireless/ IBM, donde el contrato objeto del litigio incluia una clausula MTDRC.
Al instar una de las partes el mecanismo del Gltimo escalon y oponerse la otra por considerar
que el ADR no habia finalizado, el Tribunal sostuvo que la clausula habia identificado los
procedimientos con mucha claridad y de una manera detallada®’. Esta opinion favorable a
la suspension fue desarrollada por la Sentencia de la High Court (Chancery Division) de 30
julio 2007, que fijé una serie de requisitos para que, en un supuesto similar, la suspension
prosperara®, y continuara por otros fallos®.

iii) En Australia, los tribunales estan dispuestos en principio a cumplir lo previsto en las clau-
sulas procediendo a una interpretacion favorable al cumplimiento de los escalones inferio-
res cuando la redaccion de la clausula no esta suficientemente clara. Concretamente en el
asunto Hooper Bailie Asociados Ltd v. Grupo NATCON Pty Ltd. 100 GILES J. (1992) se
sostuvo que el acuerdo para mediar debia imponerse® y que el procedimiento de arbitraje
debia suspenderse hasta que el procedimiento de mediacion concluyera.

8 Vid. los extractor de este laudo en la recopilacién de D. JimiNez FiGueres, “Multi-Tiered Disputes Resolution Clauses in

ICC Arbitration”, ICC Int’l Arbitration Bull., vol. 14, n° 13, 2003, pp. 71-88, esp. pp. 76-78 (en adelante “Extracts from ICC
Arbitration Awards...”).

87 “There may be cases where the applicant has been guilty of such delay that it would be unfair to impose ADR procedure
on the opposite party. That is not this case. There will be no material prejudice to C&W if the ADR procedures now go forward.
The probability is that those procedures will be completed in a few weeks which in the context of this litigation would at worst
add very little to the period of time required to achieve the resolution of these disputes by litigation having regard to the fact that
there would have to be a resolution of the issue as to the validity of the Report [(2007) EWHC 2495 TCC <http://www.bailii.
org/ew/cases/ EWHC/Comm/2002/2059.html1>]. Vid. E. Kaikowska, “Enforceability of Multi-Step Resolution Clauses...”, loc.
cit., pp. 163-164.

88 It seems to me that considering the above authorities the principles to be derived are that the ADR clause must meet at
least the following three requirements: First, that the process must be sufficiently certain in that there should not be the need for
an agreement at any stage before matters can proceed. Secondly, the administrative processes for selecting a party to resolve
the dispute and to pay that person should also be defined. Thirdly, the process or at least a model of the process should be set
out so that the detail of the process is sufficiently certain” [2007) EWHC 2495 (TCC) (http://www.bailii.org/ ew/cases/EWHC/
TCC/2007/2495 html)].

% Sentencia de la High Court de 3 julio 2012 (Wah -Aka Alan Tang- & Anor v. Grant Thornton Internation-al Ltd. and
others), vid. supra nota 76.

% Para ello se aludi6 a los siguientes motivos: “what is enforced is not co-operation and consent but participation in a
process from which co-operation and consent might come. (...) An agreement to conciliate or mediate is not to be likened ... to
an agreement to agree. Nor is it an agreement to negotiate, or negotiate in good faith, perhaps necessarily lacking certainty and
obliging a party to act contrary to its interests. Depending upon its express terms and any terms to be implied, it may require
of the parties participation in the process by conduct of sufficient certainty for legal recognition of the agreement” [(1992) 28
NSWLR 194].
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iv) La jurisprudencia canadiense deja constancia del empleo cada vez mas frecuente de este tipo
de clausulas en los contratos comerciales y su utilidad, tanto para el interés publico, como
para el interés de las partes en la busqueda de soluciones eficaces constructivas, oportunas y
econdmicas a sus controversias’'. En la decision del Tribunal Supremo de Nueva Escocia de
Canada Canada (Minister of Transport) v. Marineserve.MG Inc. (2002)*, las partes habian
acordado un escalonado en tres clausulas de resolucion de disputas, que requiere: (i) negocia-
ciones de buena fe entre los individuos de alto nivel de cada parte con autoridad para la toma
de decisiones; (ii) la mediacion, si dentro de diez dias de la reunion de las partes no habian
podido resolver el conflicto; y (iii) en ultima instancia, el arbitraje, si el proceso de mediacion
no tuvo éxito. Sin embargo una de las partes entabld un procedimiento judicial, mientras que
la otra consideraba que no habia agotado el primero de los escalones. El tribunal considero
que las partes debian seguir el camino trazado por su propia eleccion (“follow the path of
their own choosing”) y que, por tanto, la clausula debia cumplirse en su totalidad, incluyendo
la fase de negociacion.

iv) Entre los casos mas relevantes de la prevalencia de lo pactado en los escalones inferiores
estan, en la jurisprudencia china, los asuntos de Pepsi Cola (2008)*. Dos laudos arbitrales
dictados por el Instituto de Arbitraje de la Camara de Comercio de Estocolmo —laudo n°®
SCC 76 (2002) y laudo n° 111 (2003)- fallaron a favor de la entidad Pepsi Cola contra dos
empresas conjuntas chinas en un litigio que versaba sobre un contrato de licencia. Entabla-
do en China el correspondiente procedimiento de execuatur al amparo de la Convencion de
Nueva York de 1958, el Tribunal Popular Intermedio de Chengdu (Sichuan) denegé el reco-
nocimiento y subsiguiente ejecucion de los laudos alegando que debia prosperar la causal
del art. V.1°.a), toda vez que la clausula incorporada por las partes al contrato establecia una
negociacion previa presidida por el gobierno local durante un periodo de 90 dias. El tribunal
verifico que las partes no habian llevado a cabo la referida negociacion y, en consecuencia,
al poner en marcha el arbitraje habian incumplido la clausula y el tribunal no debia haber
admitido las solicitudes de arbitraje®.

v) El asunto enjuiciado por la Sentencia del Tribunal Federal Suizo de 16 marzo 2016% es su-
mamente expresivo de esta interaccion. En una controversia entre dos empresas implicadas
en la investigacion y explotacion de yacimientos de petroleo se habia pactado una clausula
que preveia dos momentos para la resolucion de la misma. Una conciliacion, de acuerdo con
el Reglamento ADR de la CCI, y fracasada ésta, un arbitraje de acuerdo con el Reglamento
UNCITRAL. Surgida la controversia una de las partes recab6 la conciliaciéon ante la CCI,
nombrandose el correspondiente conciliador. No obstante, tras una serie de conferencias
telefonicas, la otra parte considerd que la misma habia fracasado y procedio6 a remitir a la
primera una solicitud de arbitraje. Constituido el tribunal arbitral, tras admitir la demanda,
se apresurd a rechazar la incompetencia de jurisdiccion al estimar que la tentativa de con-
ciliacion habia tenido lugar. Semejante solucion fue recurrida ante el Tribunal Federal, que
ordeno la suspension del proceso arbitral para permitir la conciliacion acordada contrac-
tualmente con antelacion al arbitraje. Dicho Tribunal interpreto, frente a las tesis de la de-
mandante arbitral sustentada en un eventual abuso del derecho, que la clausula contractual

1" Sentencia del Tribunal Supremo de Ontario de 16 julio 1998 [(1998) O.J. No. 2965, parrafo 45 (https://cases.legal/en/
act-cal-571035.html)], en el asunto Toronto Truck Centre Ltd. v. Volvo Trucks Canada Inc./Camions Volvo Canada Inc.

2 [(2002) N.S.J. No. 256, parrafo 30]. Vid. en la misma direccion la Sentencia del Tribunal Supremo de Ontario citada en
la nota anterior.

% PepsiCo Inc. v. Sichuan Pepsi-Cola Beverage Co., Ltd. [Cheng Min Chu Zi (2008) No. 912, Chengdu IPC 30 abril 2008];
y PepsiCo Investment Ltd v. Sichuan Province Yun Lu Industrial Co., Ltd Cheng Min Chu Zi (2008) No.36, Chengdu IPC 30
abril 2008]. Vid. G. Pisacang, L. MureHY y C. ZHANG, Arbitration in China. Rules & Perspectives, Singapur, Spinger, p.40.

% Un planteamiento similar figura en una decisién de 18 octubre 2013 de la Singapore Court, en el asunto International
Research Corp PLC v. Lufthansa Systems Asia Pacific Pte Ltd [(2013) 1 SLR 973, parrafo 40 (http://www.singaporelaw.sg/
sglaw/images/ArbitrationCases/2014%201%20SLR%20130.pdf)], al afirmar que este tipo de clausulas son “in the public in-
terest as they promote the consensual disposition of any potential disputes”.

5 http://www.juricaf.org/arret/SUISSE-TRIBUNALFEDERALSUISSE-20160316-4A6282015.
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condicionaba la validez del arbitraje UNCITRAL a la obligacion de hacer un intento previo
de conciliacion por el Reglamento ADR y que la demandante no habia cumplido con la
pre-conciliacion obligatoria. En consecuencia decidio suspender el arbitraje, ordenando al
tribunal arbitral establecer una fecha limite para que las partes procediesen a la conciliacion;
sin embargo, no considerd oportuna una sancion en forma de dafios por el alargamiento de
la duracion y el costo del procedimiento.

3. Cumplimiento de buena fe

29. La propia Ley Modelo Uncitral de Conciliacion internacional de 2002 favorece la ejecuta-
bilidad de los acuerdos de conciliacion para que, cuando se han llevado a cabo, las partes se abstengan
de iniciar un procedimiento arbitral o judicial durante un periodo determinado de tiempo o hasta que se
produzca un evento especificado. De acuerdo con su art. 13 que

“Cuando las partes hayan acordado recurrir a la conciliacién y se hayan comprometido expresa-
mente a no entablar, en un determinado plazo o mientras no se produzca cierto hecho, ningtin procedi-
miento arbitral o judicial con relacion a una controversia existente o futura, el tribunal arbitral o de jus-
ticia dara efecto a ese compromiso en tanto no se haya cumplido lo en ¢l estipulado, salvo en la medida
necesaria para la salvaguardia de los derechos que, a juicio de las partes, les correspondan. El inicio de
tal procedimiento no constituira, en si mismo, una renuncia al acuerdo de recurrir a la conciliacion ni la
terminacion de ésta”.

Aplicando estas directrices a las MTDRC, en la medida en que las partes no utilicen con correc-
cion los mecanismos en ella contemplados, la intervencion con caracter de cierre del tribunal arbitral ten-
dra como resultado no so6lo la pérdida de las ventajas inherentes a la clausula, sino el aumento del tiempo
en la resolucion de la controversia y el incremento de los costes. Esto ocurrira cuando se argumente, de
un lado, que se renuncio6 a la puesta en marcha de un determinado escaldn, o que la clausula fue revocada
o modificada y, de otro lado, que ésta no es aplicable a la controversia por cualquier circunstancia.

30. La practica demuestra que con mucha frecuencia la parte ha puesto en marcha el litigio judi-
cial o arbitral antes de tiempo, ha omitido uno o mas pasos requeridos por la clausula.

i) Encasodela CCI 8462 de 1997* la clausula de arbitraje establecia una primera etapa de ne-
gociacion (“les parties chercheront une solution a I’amiable™) y, si después de 30 dias no se
podia llegar a un acuerdo, la controversia seria sometida a arbitraje. Cuando el demandante
presento la solicitud de arbitraje, el demandado se opuso alegando que el demandante no le
habia notificado al demandado acerca de las cuestiones precisas que se someterian a arbi-
traje y que no habia tenido oportunidad de alcanzar una solucion amistosa. Esta pretension
fue rechazada considerando el tribunal que habia suficientes indicios para concluir que el
demandante habia hecho esfuerzos para cumplir con la obligacion de negociacion de primer
nivel y por lo tanto tenia competencia sobre el litigio. En definitiva, sera factible entablar un
procedimiento judicial o arbitral cuando una de las partes se mantuviera pasiva u obstaculi-
zara la puesta en practica del mecanismo contemplado en el escalon inferior.

i1) También la jurisprudencia china muestra ejemplos contrarios a la prevalencia de lo pactado
para los escalones inferiores. En el asunto Runhe (2008), la parte perdedora en un arbitraje
administrado por la South China International Economic and Trade Arbitration Commis-
sion alegd ante un tribunal chino que la clausula no habia sido bien observada. Sin embargo
el tribunal consider6 que el grado de cumplimiento de una “negociacién amistosa” era muy
dificil de definir y el hecho de que una de las partes instara el arbitraje era una prueba elo-
cuente de que tribunal arbitral estaba facultado para admitir la solicitud y para considerar

% “Extracts from ICC Arbitration Awards...”, loc. cit., pp. 82-83.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pp. 99-124 122
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3615



ANA FERNANDEZ PEREZ Cléausulas escalonadas multifuncion en el arreglo de controversias comerciales internacionales

no ejecutable lo previsto en el primer escalon de la clausula”. Una tendencia similar se
observa en la jurisprudencia danesa, que se ha decantado por permitir a las partes iniciar
el litigio jurisdiccional, a pesar de la existencia de una clausula que imponia como escalon
previo un mecanismo de mediacion. El Tribunal Maritimo y Comercial de Copenhague
(SH2015.H-0041-10) descart6 la excepcion de incompetencia e, incluso a suspender el pro-
cedimiento haciendo prevalecer la accion interpuesta por el demandante frente al contenido
de la clausula®.

31. Las partes deben cumplir lo estipulado de buena fe. Como pusiera de relieve Lord Mustill en
el asunto del Channel Tunnel (1993), aquellos que redactan acuerdos para la solucion de controversias
deben justificar una buena causa para apartarse de ellos”. En el caso de que la aplicacion literal de la
clausula pueda poner en peligro derechos legitimos de las partes (v.gr., la solicitud de medidas cautela-
res, situaciones de litispendencia o evitar la expiracion de un plazo de prescripcion), el recurso por parte
de éstas al procedimiento judicial o al arbitral debe realizarse siempre de buena fe y no debera interpre-
tarse como una renuncia a los mecanismos previstos en los escalones anteriores'®. En fallo en cuestion
ejercid una notable influencia en la jurisprudencia inglesa al respetar el proceso iniciado ante el ADR y
suspender su intervencion hasta que dicho proceso se hubiera agotado sin resultado satisfactorio. Ello se
reflejo en la redaccion de la Seccion 9 (2) de la Ley de arbitraje inglesa de 1996: “An application may be
made notwithstanding that the matter is to be referred to arbitration only after the exhaustion of other
dispute resolution procedures”.

En el caso de que la clausula carezca de la necesaria certeza, las partes deberan interpretarla
de manera flexible adaptandola a las circunstancias concretas del litigio. En el laudo CCI n°® 9977 de
19991 el arbitro tnico tuvo que decidir si las partes habian cumplido sus obligaciones en el primer es-
calon, consistente en someter la controversia a los representantes de alta direccion de las partes para que
alcanzasen a una solucién amistosa dentro de los catorce dias naturales después de la presentacion. No
obstante, el demandado en el proceso arbitral argument6 que en las reuniones unicamente habian acudi-
do los representantes legales de las partes y no los representantes de alta direccion. El arbitro considero
que la alegacion de la demandada habia sido posterior a los hechos y que se deberia haber planteado en
el momento de las negociaciones y al efecto afirmo, que la puesta en practica de fase previa del arbitraje
implica una actitud de las partes inspirada en el verdadero y honesto propdsito de llegar a un acuerdo;
por esa razon si una de las partes considera de buena fe que la otra no estd comprometida en fomentar
las posibilidades de solucion, debe manifestarlo durante el proceso.

V. Consideraciones finales

32. El ¢éxito de los procedimientos distintos de los que practican la confrontacion directa entre
las partes, es una muestra de su validez en el Derecho de los negocios internacionales. Y este éxito se
extiende a los métodos escalonados de arreglo de controversias previstos en las clausulas MTDRC fuera
de los circulos anglosajones, donde se han originado, mostrando la aceptacion de una nueva cultura en
este sector que ha vencido las reservas mostradas durante bastante tiempo por ciertos medios defensores
de la “ortodoxia arbitral”. A ello se une que tanto en los paises del common law como en los paises de

7 L. CueN, “China”, Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses, IBA Litigation Committee, loc cit., p. 44.

%8 D. TerILDSEN, “Denmark”, ibid., p. 60.

% “Those who make agreements for the resolution of disputes must show good cause for departing from them... Having
promised to take their complaints to the experts and if necessary to the arbitrators, this is where the appellants should go. The
fact that the appellants now find their chosen method too slow to suit their purposes is to my way of thinking quite be side the
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Derecho civil, los tribunales parecen ser cada vez mas conscientes de la importancia de apoyar los ADR
y por lo tanto la conveniencia de hacer cumplir las clausulas MTDR. Una consciencia que choca a veces
con opiniones discutibles acerca de la interpretacion de dichas clausulas cuando éstas carezcan de la
claridad necesaria.

Debido a los diversos requisitos para la aplicacion de este tipo de clausulas en las distintas le-
gislaciones nacionales, su empleo amerita que sean redactadas con claridad, que estén suficientemente
detalladas y que utilicen unos términos donde se desprenda la voluntad inequivoca de las partes de
agotar los sucesivos escalones que incorporen. Estos caracteres pueden ir acompanados, en determina-
das circunstancias, de una indicacidén en torno a las consecuencias del incumplimiento de dicha etapa
anterior, si una de las partes pasa unilateralmente al escalon superior.

33. El aumento de las alternativas al arbitraje y a la jurisdiccion, la proliferacion de escalones y
la sofisticacion de los mecanismos establecidos en cada uno de ellos entrafia el peligro de contribuir a
lo que precisamente se pretende evitar: soluciones demasiado dilatadas en el tiempo, caracterizadas por
una cada vez mayor “judicializacion” y por su coste excesivo.

Habida cuenta de que el objetivo final de estas clausulas para acudir al arbitro (o eventualmente
al juez) estd condicionado temporalmente por la puesta en marcha con caracter vinculante de uno o
varios ADR, resulta aconsejable que la duracion de esta etapa o etapas previas, a partir de plazos razona-
bles que no conduzcan a maniobras dilatorias, quede definida de manera inequivoca y precisar cuando
finaliza o finalizan. También resulta aconsejable que incluya referencias tales como el funcionamiento
del proceso de negociacion, las personas autorizadas a conducir las negociaciones, la descripcion de la
forma de dichas negociaciones y, sobre todo, los requisitos para que se produzca el transito a una nueva
fase del litigio. Existen, ademas, otras especificaciones de mayor sofisticacion como la prevision de que
en caso de incumplimiento de las obligaciones establecidas en la MTDRC, se establezca la necesidad de
pagar los costes derivados de tal incumplimiento. En cualquier caso, dado que las condiciones para sa-
tisfacer los primeros escalones de la clausula, sobre todo el primero, no acostumbran a ser especialmente
gravosas para los potenciales reclamantes, resulta aconsejable el tenor de la misma, para evitar que el
asunto derive en un arbitraje tradicional y se diluyan sus ventajas.

Los efectos del incumplimiento de las primeras etapas de una MTDRC que no puede subsanarse
con posterioridad, deben ser analizados por separado y caso por caso.
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