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Documentos 
Técnicos en 
Megaproyectos
Serie

Este documento pertenece a la serie llamada Documentos Técnicos 
en Megaproyectos. Forma parte de un importante esfuerzo de 
investigación desarrollado para estudiar megaproyectos en el sector 
del transporte en América Latina y el Caribe en 2016, 2017 y 2018. 
El objetivo ha sido llevar a cabo un análisis en profundidad de 
temas particularmente relevantes relacionados con la planificación, 
evaluación e implementación de estos esfuerzos.

Para cada tema estudiado, se ilustran diferentes puntos de vista 
propuestos por académicos y profesionales, y se defiende una 
posición. No es el espíritu de esta serie generar un mensaje único 
sobre cada asunto analizado en los diferentes documentos, sino 
estimular el debate y un entorno de investigación sobre el tema. 
La serie se puede utilizar como información en aquellos países 
que desean enfrentar el desafío que implica el desarrollo de un 
megaproyecto en el sector del transporte.    
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Prefacio

Los proyectos de infraestructura pública y los servicios asociados 
a ella, desarrollados según modelos de asociación público-privada 
(app), son complejos por naturaleza. Esta deviene de su importancia 
social, del involucramiento del Gobierno, de los montos de los 
recursos en juego y de la multiplicidad de partes que intervienen en su 
implementación, lo cual provoca que no siempre ni todo el tiempo los 
intereses de dichas partes permanezcan alineados con los objetivos y 
propósitos del ente público interesado en el desarrollo del proyecto. 

La existencia de un sistema de medios para la solución de 
controversias dentro de los contratos APP es uno de los cinco pilares 
que los sostienen. Es ampliamente conocida la problemática que 
presenta acudir a los tribunales del Estado para resolver conflictos 
–en términos de tiempo, costo e incertidumbre–. Lo anterior ha 
impulsado, primero, el surgimiento y, después, el fortalecimiento de 
mecanismos alternativos para la solución de controversias, distintos 
de los propios de los tribunales del Estado.

La multiplicidad de partes hace que no siempre todas ellas estén sujetas 
a una sola jurisdicción, ni a una ley específica, sino que es común que 
se hallen inmersas en sistemas normativos complejos, integrados por 
leyes nacionales y por una multiplicidad de normas y ordenamientos de 
carácter internacional con cada vez mayor influencia en el derecho local.

Este entorno hace indispensable contar con mecanismos adecuados 
para dirimir controversias, pequeñas o grandes, que mitiguen el riesgo 
de que el proyecto fracase o se desvíe sustancialmente de las premisas 
y objetivos que lo justifican. En este documento hemos desarrollado 
una breve síntesis que trata de abordar los aspectos esenciales que 
dichos mecanismos deberían cumplir, en general; con especial énfasis 
en el arbitraje, pero sin soslayar los paneles de expertos, dispute 
boards, conciliación y mediación.
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Introducción

1

Grandes proyectos de transporte se están planificando y 
construyendo en la región, y tienen una alta relevancia para el 
desarrollo y la economía de los países que los están abordando. 
Suelen generar un fuerte impacto y tener un nivel de riesgo 
sustantivo. En este marco, la existencia de sobrecostos es un 
fenómeno recurrente en los proyectos que involucran la construcción 
y operación de esta clase de emprendimientos.

Para mejorar el desempeño de los megaproyectos de infraestructura, la 
literatura explicita que la forma en que se acuerdan y se implementan 
los mecanismos de resolución de conflictos tiene un impacto 
sustantivo, principalmente en la etapa de construcción, con resultados 
específicos en términos de costo, tiempo y alcance, los cuales pueden 
mitigarse en la fase de diseño, en la que deberán adelantarse los 
eventuales conflictos que puedan surgir, en proyectos de largo plazo y 
gran complejidad; así como en la etapa de explotación.

Esta literatura, aunque potencialmente extrapolable a la realidad 
de América Latina y el Caribe (alc), se concentra en proyectos 
asociados principalmente al contexto de los países de mayor 
desarrollo relativo. La evidencia es escasa en la región. En esta 
línea, ha realizado ocho estudios de caso en los que se analiza en 
profundidad el diseño e implementación de megaproyectos en alc, 
buscando identificar las buenas prácticas y lecciones aprendidas 
que contribuyan al éxito de futuros emprendimientos (serie 
Estudios de Caso de Megaproyectos, bid, 2018). En este marco, se 
plantea profundizar las líneas de trabajo ya iniciadas, desde varias 
perspectivas sugeridas en la literatura, incluyendo los mecanismos 
alternativos de solución de controversias.
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Medios alternativos para la solución de controversias

El presente documento describe el marco teórico aplicable a la 
solución de controversias desde la perspectiva internacional, en 
tanto será la aplicable a este tipo de proyectos en alc, y a la luz de la 
experiencia relevante de los estudios de caso realizados.
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La existencia de medios para la solución de controversias es muy 
antigua, atestiguándose ya en el arbiter romano y, luego, en la lex 
mercatoria medieval.1  

En contratos de proyectos grandes, complejos y con largos períodos 
de construcción y maduración, se incrementan la incertidumbre y 
los riesgos asociados, así como las causas que pueden dar lugar a 
conflictos, cuya resolución, dependiendo de que esta sea eficiente, 
pronta y expedita, o no, traerá aparejados costos significativos, que 
pueden afectar el costo integral de los proyectos o de los negocios 
que involucran, de manera sustancial.

Mantener buenas relaciones entre las partes es esencial para el 
éxito de los proyectos, por lo que evitar que dicha relación se vea 
afectada por la forma en que se manejan las disputas –que, se sabe 
de antemano, surgirán–, mediante un sistema eficiente de solución 
de controversias, se convierte en un objetivo de primer orden.

Los proyectos materia del estudio son complejos por naturaleza, 

1  El arbiter era un juez no permanente, nombrado para cada caso, y con amplia discrecio-
nalidad que resolvía con base en la buena fe, cuya sentencia no era obligatoria a menos 
que así se pactara. En la Baja Edad Media, la lex mercatoria constituyó un derecho privado 
y autónomo del Estado basado en los usos de los comerciantes, quienes se sometían 
voluntariamente a su aplicación; aun cuando las resoluciones de los jueces no eran obliga-
torias, su incumplimiento significaba la autoexclusión del comercio por parte del rebelde.

SISTEMA DE MEDIOS 
PARA SOLUCIÓN DE 
CONTROVERSIAS

2
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lo que deviene de su importancia social, del involucramiento del 
Gobierno, de los montos de recursos en juego y de la multiplicidad 
de partes implicadas, entre otros factores. Esta última característica 
–la diversidad de partes que intervienen en su implementación– 
hace que no siempre, ni todo el tiempo, los intereses de dichas 
partes permanezcan alineados con los objetivos y propósitos del ente 
público interesado en el desarrollo del proyecto. 

La multiplicidad de partes hace que no siempre todas ellas estén 
sujetas a una sola jurisdicción, ni a una ley específica, sino que 
es común que estén inmersas en sistemas normativos complejos, 
integrados por leyes nacionales y por una multiplicidad de normas 
y ordenamientos de carácter internacional, con cada vez mayor 
influencia en el derecho local.

Este entorno hace indispensable contar con mecanismos adecuados 
para dirimir controversias, pequeñas o grandes, que en general 
deberían cumplir con ciertas características, entre las que algunos 
autores señalan las siguientes (Treviño Moreno, 2014):

a.	 Fundarse en principios de buena fe. Sin este requisito, es muy 
difícil lograr resultados equitativos –bajo la perspectiva ganar-
ganar, en vez de uno gana lo que el otro pierde–.

b.	 Ser especializados. Cada tema debe ser atendido por 
especialistas en la materia en cuestión.

c.	 No estar sobredimensionados. Un tema menor debería resolverse 
en una junta semanal de seguimiento; un tema técnico debería 
ser resuelto mediante dictámenes de expertos; diferendos 
de mayor envergadura deberían someterse a conciliación, 
mediación o arbitraje con estándares internacionales.

d.	 Guardar conveniente relación entre el costo y el beneficio. 
Evitar distraer recursos, incluyendo el tiempo, de forma 
innecesaria o desproporcionada.

e.	 Ser expeditos. En muchas ocasiones, es preferible una 
resolución contraria a los intereses de una parte a la 
indefinición prolongada de la solución de un problema, que de 
pequeño puede evolucionar hasta convertirse en catastrófico.
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2.1 Medios alternativos para solución de 
controversias (MASC)

De acuerdo con González de Cossío, los masc «son herramientas que 
con creciente frecuencia son utilizadas para solucionar diferencias 
de una manera amistosa y sin la necesidad de tener que recurrir a 
medios adversariales, como el arbitraje y el litigio» (s. f., p. 3).

Los masc han adquirido gran popularidad y fortaleza debido a 
las ventajas que presentan, en términos de tiempo y costo, frente 
a los medios jurisdiccionales ordinarios. Otras razones que han 
dado impulso a estos medios provienen de la complejidad de las 
relaciones jurídicas en torno al desarrollo de un proyecto o negocio 
específico, de la saturación de los órganos jurisdiccionales, así como 
de la necesidad de contar con mecanismos flexibles, que se adapten 
mejor a las necesidades de las partes involucradas en la controversia.

Lo anterior encuentra fundamento, entre otros eventos, en la creación 
por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacional de la ley Modelo sobre Conciliación Internacional y en 
la emisión por la Cámara de Comercio Internacional de un reglamento 
adr (Alternative Dispute Resolution).

Los masc se caracterizan por no ser adversariales y presentan 
cuatro modalidades principales, que se distinguen entre sí, entre 
otras razones, por el grado de control que tenga el tercero en el 
procedimiento, como se verá a continuación.

 
2.1.1 Negociación directa

La negociación no es realmente un mecanismo jurídico para la 
solución de controversias, pero es muy útil y frecuentemente 
utilizada, ya que cuando las partes acuerdan voluntariamente una 
solución a sus conflictos es más eficiente que cuando la solución es 
impuesta por un tercero.

La negociación directa es un medio de solución de conflictos inter 
partes cuyo fin es obtener un acuerdo o solución sin la participación 
de terceros; suele ser una etapa necesaria, que previene el 
crecimiento del conflicto y debe tender a su inmediata resolución. 
En proyectos complejos, es común la existencia de grupos de 
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coordinación en los que participan representantes de las partes 
contratantes y otros terceros que pueden estar involucrados, tales 
como empresas constructoras, proveedores de equipo o tecnología, y 
la firma supervisora de proyectos.

Algunas características que suele presentar la etapa de negociación 
son su carácter voluntario, autocompositivo (una forma de resolver 
una disputa sin que un tercero decida en el asunto) y no vinculante, 
a menos que se llegue a un acuerdo con fuerza vinculatoria.

Esta etapa puede ser definitiva para lo que ocurra en el futuro 
con el conflicto. En ella, las partes deberían plantearse dos metas 
principales: la primera, preservar el negocio y la segunda, mantener 
la relación en los mejores términos posibles. Igualmente, las partes 
podrían proponerse, de ser viable, algunos objetivos del proceso de 
negociación, tales como tratar de evitar: a) sobrecostos; b) impactos 
del conflicto en el programa de ejecución; c) que la solución sea 
lesiva para alguna de las partes, o d) la suspensión de los trabajos.

También es relevante intentar que las personas que están 
viviendo el problema participen en el esfuerzo de encontrar una 
solución al diferendo. Esto es particularmente importante, ya que, 
pasada esta etapa, los conflictos pueden escalar a instancias en 
que los directamente afectados por el problema dejan de tener 
participación directa. Desde esta perspectiva, es recomendable 
propiciar que cada una de las partes proponga la solución al 
conflicto que estime procedente, esforzándose por cumplir los 
objetivos enunciados en el párrafo anterior. Es mejor considerar 
una propuesta desarrollada por quienes son afectados por el 
conflicto que permitir que escale a un campo adversarial, en el que 
puede ser difícil evitar que todos salgan perdedores.

La asimetría de la información, esto es, cuando una parte tiene más 
información que otra, suele obstaculizar la negociación. Evitar una 
solución de suma cero (uno gana y otro pierde) suele ser tarea del 
conciliador o el mediador.

 
2.1.2 Comités de expertos

En los casos en que la negociación directa entre las partes no 
resuelva la controversia, no se trate de aspectos jurídicos y la 
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diferencia consista en aspectos fáctico-técnicos, es conveniente 
solicitar la opinión de un experto en la materia de que se trate, uno 
neutral. Si bien su opinión experta no tiene fuerza vinculatoria, esta 
puede constituir un antecedente e, incluso, un medio preparatorio 
de juicio. Las partes suelen fijar los puntos de la controversia y 
las posiciones que cada una de ellas guarda sobre el particular, 
acompañadas por los elementos que las sustenten.

En estos casos, el punto medular es que las partes se pongan de 
acuerdo en relación con la materia del desacuerdo que será sometida 
a la opinión de los expertos (González de Cossío, 2014, p. 16).

 
2.1.3 Mediación y conciliación

La mediación y la conciliación son útiles a) cuando el conflicto 
involucra a partes que no se pueden pelear, b) porque lo que se 
persigue es algo distinto a lo que se tiene derecho o c) porque el 
resultado de un fallo adversarial (laudo arbitral o sentencia judicial) 
puede ser sub-óptimo (González de Cossío, 2014, p. 14). 
 
2.1.3.1 Conciliación 
La palabra conciliar se deriva del vocablo latino conciliare, que 
significa componer, ajustar los ánimos de quienes estaban opuestos 
entre sí (Real Academia Española, 2017).

En términos generales, la conciliación es un medio alternativo 
para la solución de controversias a través del cual uno o varios 
conciliadores facilitan la comunicación entre los participantes 
de un conflicto, formulando propuestas o recomendaciones que 
ayuden a lograr un acuerdo o convenio que ponga fin al conflicto. 
Es una negociación asistida. La conciliación puede darse dentro de 
un procedimiento judicial, donde el juez propone una solución que 
ponga fin al proceso, en caso de ser aceptada por las partes. También 
puede ser de carácter extrajudicial, buscando una solución directa 
y amistosa, apoyada por la colaboración de un tercero, llamado 
conciliador, que es aceptado por las partes en conflicto.

La conciliación es un medio de solución consensual parecido a 
la mediación, con la diferencia de que, en la primera, el papel 
del tercero conciliador es más activo, en tanto puede proponer 
soluciones, las cuales no son vinculantes.
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En la conciliación, el tercero conciliador escucha los puntos de 
vista de las partes y trata de determinar si existen condiciones de 
contacto suficientes como para encontrar una solución al diferendo 
y evitar, con ello, tener que acudir a un método adversarial para 
lograr una solución. El conciliador, con base en la narración de los 
hechos que hagan las partes y aplicando las normas aplicables, 
expondrá su opinión respecto de las fortalezas y debilidades de las 
distintas posturas. Si existen puntos de coincidencia, procurará 
el avenimiento de las partes. En caso contrario, le corresponderá 
señalar que las posturas de las partes están tan alejadas que no 
permiten una solución intermedia, por lo que es procedente acudir a 
un medio adversarial para resolver la controversia, ya sea litigio ante 
instancias judiciales estatales o arbitraje.

2.1.3.2 Mediación
La mediación es un medio de solución de conflictos por el cual las 
partes llegan a un acuerdo consensual con la ayuda de un tercero, 
llamado mediador.

La mediación se distingue de la conciliación en que, en esta 
última, el conciliador propone una solución al diferendo, no 
vinculatoria. En la mediación, la función del mediador es 
propiciar condiciones para que sean las partes las que lleguen a 
una solución conveniente a ambas, es avenir las partes. En otras 
palabras, en la conciliación el conciliador propone la solución, 
y en la mediación son las partes mismas las que resuelven la 
controversia con la ayuda del mediador.

 
2.1.4 Instituciones de MASC

Diversas instituciones cuentan con regulaciones para la prestación 
de servicios de masc, las más importantes son:

a.	 Reglamento Alternative Dispute Resolution de la Cámara de 
Comercio Internacional, del 1 de julio de 2001.

b.	 Reglas de Mediación y Arbitraje del Centro de Arbitraje y 
Mediación Comercial para las Américas, del 15 de marzo de 
1996 (1996 Mediation Rules of the Commercial Arbitration and 
Mediation Center for the Americans, camca).



9

c.	 Reglamento de Mediación de la American Arbitration 
Association (1999 Mediation Rules of the American Arbitration 
Association).

d.	 International Mediation Procedure of International Institute for 
Conflict Prevention & Resolution. cpr.

e.	 Reglamento de Mediación de la ompi, de 1994 (Mediation Rules 
of the World Intellectual Property Organization, wipo).

f.	 Reglas de Conciliación del Centro Internacional de Arreglo de 
Diferencias Relativas a Inversiones (ciadi).

g.	 Reglas de Conciliación del Mecanismo Complementario del 
Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a 
Inversiones.

 
2.1.5 Paneles para la adjudicación de 
controversias (dispute adjudications boards)

En septiembre de 2004, entró en vigor el Reglamento de la Cámara 
de Comercio Internacional (cci) relativo a la figura conocida como 
dispute boards o paneles de controversias, definida como un comité 
encargado de resolver desavenencias, que generalmente se establece 
desde el inicio del contrato y se mantiene, con permanencia y 
remunerado, en toda la duración de este. El panel se integra por 
uno o tres miembros que conocen en profundidad el contrato y su 
ejecución; ayuda de manera informal –a las partes que lo desean– a 
resolver los desacuerdos que puedan surgir durante la ejecución 
del contrato y emite recomendaciones o decisiones con respecto a 
cualquier desavenencia que pueda plantear alguna de las partes. 

Según Wöss (2006), los dispute boards parecen semejantes 
al arbitraje, sin embargo, son procedimientos prearbitrales o 
prejudiciales, que sirven para evitar complicaciones en la resolución 
de disputas. Su efectividad deriva, entre otras razones, de que reúne 
la perspectiva legal con la ingeniería, ya que una integración típica 
incluye un abogado y dos ingenieros familiarizados con el proyecto. 
Se establece al principio de un proyecto, por lo que mientras un 
juicio o un arbitraje es una forma de solución de controversias a 
posteriori, con los problemas que implica tener que reconstruir los 
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hechos, en el caso de un dispute board, se realiza un procedimiento 
de solución de controversias de manera simultánea al proyecto. 
Por último, la solución de controversias a través de un dispute 
board puede darse de manera informal, mediante buenos oficios en 
reuniones con las partes en el sitio, lo cual evita los desacuerdos 
que se causan por problemas de comunicación o animosidades 
entre empleados de las diversas empresas o funcionarios públicos 
involucrados en un proyecto. 

Las determinaciones de los dispute boards por regla general son 
aceptadas por las partes, convirtiéndose en vinculantes; en caso 
contrario, cualquiera de las partes puede iniciar un arbitraje o 
un juicio ante instancias judiciales estatales. Existe el dispute 
review board, que emite recomendaciones que se vuelven firmes 
si las partes no manifiestan su desacuerdo. También hay dispute 
adjudication boards, que emiten decisiones obligatorias para 
las partes ya desde su publicación y que solamente pueden ser 
modificadas por un juez o un árbitro. Por último, los combined 
dispute boards son los paneles que pueden emitir ambos tipos de 
determinaciones.

 
2.2 Medios adversariales para la solución de 
controversias

Cuando los mecanismos alternativos de solución de controversias, 
no adversariales, son insuficientes para solucionar de una manera 
amistosa un diferendo, surge la necesidad de recurrir a medios 
adversariales, como el arbitraje y el litigio. Es decir, cuando las 
partes no son capaces por sí mismas de encontrar una solución, 
porque no encuentran la forma de acercar las posturas o porque 
las posiciones son irreconciliables, lo más recomendable es 
acudir a alguno de los métodos adversariales para la solución de 
controversias. Hay autores, como González de Cossío, que señalan 
la necesidad de considerar que los métodos no adversariales tratan 
de moverse en un escenario ganar-ganar, o bien de encontrar una 
solución intermedia, en la que ninguna de las partes gana todo, 
pero tampoco pierde todo. Esto es diferente a lo que ocurre en 
los mecanismos adversariales, en los que habrá un ganador y un 
perdedor –y lo que gane uno necesariamente lo perderá el otro–. 
Es decir, el beneficio del ganador será directamente proporcional al 
detrimento sufrido por el perdedor.
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2.2.1 Jurisdicción ordinaria
 
La decisión de acudir a la justicia ordinaria o al arbitraje no siempre 
depende de las partes. Hay casos en los que la materia del diferendo 
simplemente no es arbitrable. En estos casos, habrá que acudir 
necesariamente a los órganos jurisdiccionales estatales. Puede 
haber otras razones que impidan acudir al arbitraje, la falta de 
disponibilidad de los recursos financieros necesarios para pagarlo 
puede ser una de ellas, o bien la negativa de una de las partes a 
celebrar una cláusula compromisoria o acuerdo arbitral.

Cabe señalar que la administración de justicia es una tarea inherente 
al Estado, a quien le corresponde en forma privativa, y es ajena a 
los fines del arbitraje, que sustancialmente se limitan a solucionar 
controversias. No hay que perder de vista esta radical diferencia, 
destacándose algunos beneficios del arbitraje, en términos de 
flexibilidad, privacidad, celeridad y especialidad, que lo hacen 
recomendable en muchos casos.

 
2.2.2 Arbitraje

Una de las características fundamentales del arbitraje es que nace 
a partir de una decisión de las partes de renunciar a someter sus 
diferencias ante los tribunales estatales y acudir a este mecanismo 
para dirimirlas. El propósito del arbitraje no es impartir justicia. Este 
es un mecanismo adversarial que busca resolver en forma definitiva 
una controversia y cuyo análisis está contenido en la sección 2.4 de 
este documento. 

 
2.3 Conveniencia de contar con un menú 
de opciones

Ante problemas distintos, existen y deben existir formas distintas de 
gestionarlos, ya que, de no hacerlo, el resultado probablemente será 
sub-óptimo (González de Cossío, 2014, p. 10).

Cada proyecto es distinto en aspectos sustanciales, que hacen que 
cada uno sea único; igualmente, la naturaleza de los conflictos, 
su importancia, impacto, estado de las relaciones entre las partes, 
real posibilidad de llegar a acuerdos o su imposibilidad hacen 
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conveniente contar con un menú de opciones que permitan 
administrar el conflicto de la mejor manera posible, en términos, 
principalmente, de los objetivos a lograr, el costo y el tiempo.

En este contexto, frente a una controversia, es recomendable 
analizar cuál es la opción más conveniente para resolverla, dadas 
las condiciones imperantes en cada caso, y evaluar los costos 
que pueden derivar del conflicto, que incluyen no solo los costos 
directos, sino también los costos indirectos, como los reputacionales 
o los costos de oportunidad derivados de la pérdida de negocio por la 
imagen generada por el conflicto.

¿Cómo llevar a cabo el diagnóstico? González de Cossío (2014, 
pp. 11-12) considera que los problemas deben manejarse como una 
patología, es decir: examinarse, diagnosticarse y tratarse. Hecho 
esto, se determinan las opciones y, posteriormente, se realiza el 
análisis costo-beneficio de la alternativa seleccionada, para lo cual 
es conveniente analizar el quién. Es decir, no es lo mismo si se trata 
de un socio con cuya armónica relación depende el éxito del negocio 
que si se trata de una persona a la que se compró un activo y a 
quien no se volverá a ver. También es relevante el qué, lo cual está 
relacionado con un planteamiento honesto y preciso del problema y 
sus causas. Por último, queda la pregunta para qué, ¿qué se pretende 
lograr?, ¿qué se necesita?

El mismo autor (González de Cossío, 2014, p. 12) señala que de la 
definición de las características del problema derivarán las opciones: 
si mantener la relación con la contraparte del problema es importante, 
entonces, no parece conveniente usar el arbitraje o llevar adelante 
un litigio, sino que convendría usar la mediación o la conciliación. 
Si la materia de discusión es una cuestión de principio o se trata de 
ejercer un derecho con pleno conocimiento del resultado, la forma 
más apropiada de defenderlo será un mecanismo adversarial (arbitraje 
o litigio). Si se desea una determinación sobre un tema técnico, el 
peritaje o la opinión de expertos será lo recomendable. Si lo que se 
pretende es encauzar una obra, resolviendo en tiempo real problemas 
de obras de infraestructura, evitando el efecto bola de nieve, lo 
recomendable es usar el mecanismo de dispute boards.

Lo anterior se conoce como cláusulas escalonadas, debido a que 
primeramente las partes acuerdan iniciar la solución de la controversia 
mediante negociación directa, de buena fe, si no la resuelven, aplican 
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las opciones que comprenden las masc y, solo agotadas estas opciones, 
acuden a medios adversariales como el arbitraje.

Al respecto, es relevante llevar a cabo el análisis sugerido y 
elegir la opción que prometa un mejor resultado, asumiendo las 
características, ventajas y desventajas de cada una de ellas.

 
2.4 Arbitraje

González de Cossío señala que:

[…] cuando se incluye un acuerdo arbitral en un contrato, se 
hace mucho más que simplemente comprometerse a no utilizar 
el litigio para resolver una posible controversia. Se hace 
aplicable todo un sistema internacionalmente reconocido, 
regulado y nutrido de solución de controversias que difiere 
de los métodos y objetivos encontrados en las jurisdicciones 
nacionales. (2014, p. 1) 

El arbitraje debe ser pactado en forma expresa e indubitable. Lo 
ideal es hacerlo por escrito, aunque hay autores que consideran 
que el consentimiento del arbitraje puede ser tácito u oral.2 Estas 
posiciones son controvertidas, por lo que es conveniente evitar la 
duda; para ello, se puede incluir la cláusula arbitral en el contrato del 
proyecto o bien, en su oportunidad, celebrar el convenio de arbitraje 
correspondiente –más adelante se profundiza en ambos temas–.

 
2.4.1 Naturaleza, ¿qué es el arbitraje?

El arbitraje es un medio adversarial de solución de controversias 
bajo un procedimiento convenido por las partes. No es un sistema 
o medio de administración de justicia, por lo que la función de los 
árbitros no es impartirla, sino resolver una controversia o litigio.

Hacer referencia a un procedimiento arbitral supone tres 
consideraciones fundamentales (González de Cossío, 2014, p. 57):

2  La Convención de Nueva York, por ejemplo, requiere que el acuerdo esté firmado por 
las partes (art. 2 (II)).
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a.	 La existencia de una controversia.

b.	 La solución de la controversia provendrá de un tercero –que 
es un particular y no una autoridad del Estado– cuya facultad 
proviene, a su vez, de la voluntad de las partes, que la ley 
reconoce y que implica la renuncia al conocimiento de la 
controversia por parte de la autoridad judicial.

c.	 La decisión del árbitro será final y vinculante; no es ejecutiva 
por sí misma, sino que requiere la mediación de un acto 
de un órgano jurisdiccional, que asume su contenido sin 
quitarle la naturaleza privada –y por ello se equipara a un acto 
jurisdiccional–.

Algunos conceptos de arbitraje:

a.	 Código de Comercio de México (Gobierno de México, 1889, 
art. 1416): «arbitraje [es] cualquier procedimiento arbitral de 
carácter comercial, con independencia de que sea o no una 
institución arbitral permanente ante la que se lleve a cabo».

b.	 Organización Mundial de la Propiedad Intelectual: «el arbitraje 
es un procedimiento por el cual se somete una controversia, 
por acuerdo de las partes, a un árbitro o a un tribunal de 
varios árbitros que dicta una decisión sobre la controversia 
que es obligatoria para las partes. Al escoger el arbitraje, las 
partes optan por un procedimiento privado de solución de 
controversias en lugar de acudir ante los tribunales».

c.	 Tribunal Arbitral de Barcelona: «el arbitraje es un sistema de 
justicia privada alternativo al procedimiento que se sigue en 
los tribunales de justicia para resolver los conflictos de los 
particulares que la Ley ha puesto al alcance de los ciudadanos 
a fin de que estos puedan poner fin a sus diferencias de 
forma pacífica mediante la intervención de un tercero neutral 
denominado árbitro quien resuelve la controversia a través de 
un laudo (vinculante y equivalente a una sentencia del juez) 
sin necesidad de acudir a los tribunales de justicia».

d.	 Charles Jarroson (ctd. en González de Cossío, 2014, p. 97): «el 
arbitraje es una institución por la cual un tercero (árbitro) 
resuelve una diferencia que divide a dos o más partes en 
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ejercicio de la misión jurisdiccional que le ha sido confiada 
por ellos».

e.	 Torres Manrique (2011, p. 43): el arbitraje es un mecanismo 
heterocompositivo de solución de conflictos por el que las 
partes acuerdan que un tercero particular resuelva sobre la 
base de los méritos de los argumentos de las partes.

 
2.4.2 ¿Todos los conflictos son arbitrables?

La respuesta, categórica, es no.

José Luis Siqueiros (ctd. en González de Cossío, 2014, p. 1) señala que 
el arbitraje es «un mecanismo ideal para resolver controversias que 
reúnan cualquiera de las siguientes características: [1] mercantiles; 
[2] complejas; o [3] internacionales, que constituyen nichos de 
mercado ideales del arbitraje».

Existen algunas controversias que pueden ser arbitrables de acuerdo 
con la legislación de un país y no serlo con la legislación de otro. 
En otras palabras, existen legislaciones que consideran que cierto 
tipo de controversias solo pueden ser dirimidas por los tribunales 
estatales (González de Cossío, 2014, p. 236).

La arbitrabilidad de los conflictos es un tema de mayor importancia, 
vinculado con la validez del acuerdo arbitral, para lo que se requiere 
que este último documento sea lícito (no contrario a la ley) y que la 
materia sea susceptible de ser ventilada mediante arbitraje, hipótesis, 
esta última, que tiene que ser válida en dos momentos distintos: en la 
ejecución del acuerdo arbitral y en la ejecución del laudo arbitral.

El artículo 2 (i) de la Convención de Nueva York señala que cada 
uno de los Estados contratantes reconocerá el acuerdo por escrito, 
conforme al que las partes se obligan a someter a arbitraje todas 
las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan 
surgir entre ellas respecto a una determinada relación jurídica, 
contractual o no contractual, concernientes a un asunto que pueda 
ser resuelto por arbitraje.
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2.4.3 Acuerdos internacionales relevantes
 
Desde la época de la antigua Roma, la función del arbiter se incorporó 
a la organización judicial, lo que planteó una diferenciación entre 
los magistrados y los jueces. La sentencia del arbiter –juez no 
permanente con amplia discrecionalidad– no era obligatoria, salvo 
que las partes lo hubieran estipulado en el compromissum.

En la Baja Edad Media, entre los siglos xi y xiii, se intensificaron las 
relaciones comerciales, desarrollándose un comercio internacional 
y, dado que aún no existía un Estado regulador suficientemente 
estructurado, produciéndose espontáneamente un derecho 
autónomo, libre de interferencias de cualquier Gobierno y basado 
en los usos existentes entre comerciantes; este derecho privado 
empleado en las transacciones comerciales transfronterizas es lo que 
se conoció como lex mercatoria.

Los miembros de la comunidad de mercaderes internacionales se 
sometían de manera voluntaria a la lex mercatoria, creada por ellos 
mismos. Los jueces de los mercaderes, llamados consulares, se 
basaban en el conocimiento que tenían de la costumbre o de los usos 
comerciales para la resolución de controversias, tal y como se hace 
actualmente en los arbitrajes. 

Generalmente se cumplían voluntariamente las resoluciones de 
los consulares (lo cual, hoy, también es lo más usual en el caso de 
laudos arbitrales), ya que lo contrario significaba la autoexclusión 
del comercio internacional, al quedar dañada su reputación ante 
otros comerciantes.

Las normas surgidas de esta lex mercatoria respetaban la equidad, 
dado que la posición de las partes (compradora/vendedora) podía 
perfectamente intercambiarse en el transcurso del tiempo si las 
circunstancias así lo exigían.

Con la Revolución francesa, se impulsó el monopolio del Estado 
para la creación del derecho, con lo cual se limitó el desarrollo de 
la lex mercatoria.

Con la promulgación del Código de Comercio de Napoleón de 1807, se 
estableció el paradigma de cómo regular las relaciones comerciales, 
prevaleciendo la ley nacional sobre los usos comerciales de los 
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mercaderes europeos, lo que obstaculizó el desarrollo de las 
relaciones jurídicas entre los nacionales de los distintos Estados. A 
pesar de ello, diversos principios de la lex mercatoria persistieron en 
los códigos mercantiles.

Analizada a la luz de la situación actual, la lex mercatoria es una 
manifestación de la falta de funcionalidad de los ordenamientos 
jurídicos nacionales en la sociedad comercial internacional. Desde 
principios del siglo xx, las compañías mercantiles internacionales 
han demostrado desconfianza en las jurisdicciones nacionales 
(costosas, lentas y, a veces, corruptas) al someter sus disputas al 
veredicto de árbitros o mediadores que han ido aplicando un derecho 
privado de carácter consuetudinario, flexible y eficaz.

La Convención de La Haya de 1899 sentó las bases del arbitraje 
internacional, y su complemento de 1907 precisó que tenía por objeto 
resolver los litigios entre los Estados mediante jueces elegidos por ellos. 

La Convención de La Habana de 1928 puso nuevamente de actualidad 
la necesidad de preservar la ejecución de los laudos arbitrales.

La Organización de las Naciones Unidas aprobó la denominada 
Convención de Nueva York, del 10 de junio de 1958, en donde se 
estableció lo referente al reconocimiento y ejecución de los laudos. 

En 1966, se creó la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional (cnudmi), también conocida como uncitral 
(United Nations Commission on International Trade Law), con lo 
que se promovió el arbitraje como medio idóneo y eficiente para 
la solución de los conflictos de intereses privados, mediante la ley 
Modelo aprobada el 21 de junio de 1985.

El propósito de esta ley Modelo fue armonizar las leyes arbitrales de 
los diversos países del mundo; fue desarrollada con objeto de ayudar 
a los Estados a reformar y modernizar sus leyes sobre arbitraje, 
considerando las características y requerimientos vigentes del 
arbitraje comercial internacional. En ella se regulan las etapas que 
conforman el procedimiento arbitral: el acuerdo arbitral, integración 
y competencia del tribunal arbitral, alcance de la intervención del 
tribunal, y el reconocimiento y la ejecución del laudo arbitral. Este 
documento es resultado del consenso mundial sobre los aspectos 
más importantes de la práctica del arbitraje internacional, aceptados 
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por Estados de todas las regiones y los diferentes ordenamientos 
jurídicos o sistemas económicos del mundo.3 A la fecha ha 
sido adoptada por 80 Estados, en un total de 111 jurisdicciones 
(Organización de las Naciones Unidas, 1985).

 
2.4.4 Algunas ventajas del arbitraje

El arbitraje tiene ciertas ventajas sobre los tribunales estatales, entre 
las que se destacan (World Bank Group, 2018b):

a.	 Las partes eligen su tribunal.

b.	 El arbitraje puede ofrecer una mayor garantía de una decisión 
justa y competente, involucrando árbitros con la experiencia 
adecuada.

c.	 Las partes pueden designar personas con las habilidades 
específicas apropiadas, incluidos expertos que no sean 
abogados.

d.	 Los procedimientos de arbitraje pueden ser más flexibles; por 
ejemplo, es posible tener un arbitraje solo con documentos sin 
audiencia oral.

e.	 A menudo se puede llegar a una decisión final más 
rápidamente, porque el derecho a apelar un laudo es más 
limitado que el derecho a apelar la decisión de un juez.

 
2.4.5 Tipos de arbitraje

El arbitraje puede ser clasificado de diversas maneras, a 
continuación se señalan los tipos más conocidos.

a.	 Por la materia del arbitraje: civil, mercantil, laboral, entre otros.

3  Véase la ley Modelo en Organización de las Naciones Unidas, Comisión de las Nacio-
nes Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, http://www.uncitral.org/uncitral/
es/uncitral_texts/arbitration/1985Model_arbitration.html.
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b.	 Por las reglas a que se sujeta: a) de estricto derecho, cuando 
sigue reglas previamente establecidas, tales como la 
legislación de un país, un tratado internacional o las reglas de 
una institución administradora de arbitrajes, o b) de equidad 
o amigable composición, el que no se apega a reglas precisas 
preestablecidas, sino a los principios generales del derecho, 
tales como la buena fe y la equidad.

c.	 Por la naturaleza jurídica de las partes: a) de derecho público, 
cuando resuelve controversias entre Estados, o b) de derecho 
privado, cuando resuelve controversias entre particulares 
o entre estos y un Estado, pero actuando este último sin su 
carácter soberano.

d.	 Por el lugar sede: a) nacional, cuando la problemática a 
resolver se plantea dentro del sistema jurídico de un solo país, 
o b) internacional, cuando una de las partes es extranjera, los 
efectos del acuerdo de arbitraje se producen en el exterior o 
existe conexión con una legislación diferente a la interna.

 
2.4.5.1 ¿Arbitraje de estricto derecho o de equidad? 
Las partes pueden optar por establecer que el arbitraje sea de estricto 
derecho o de equidad. En algunos casos, cuando no hay estipulación 
de por medio, las partes deberán optar por el arbitraje de equidad. 
En opinión de Santos Belandro (2000, p. 295), el arbitraje de 
derecho es aquel que tramita el arbitraje y resuelve la controversia 
aplicando el derecho positivo vigente; por lo que hace al arbitraje 
en equidad o amigable composición, fallos en conciencia o a verdad 
sabida y buena fe guardada, es aquel en el que se faculta al árbitro 
a solucionar la contienda de acuerdo con lo que su prudencia y 
equidad dicten. En este último caso, lo expuesto no significa que las 
normas legales no se apliquen, sino que los árbitros pueden tomar 
cierta distancia de ellas, con la finalidad de que su rigidez no impida 
obtener la solución más justa para el caso.

Cuando las partes pueden concertar las normas a las que se 
sujetarán la tramitación, valoración y resolución del arbitraje, se 
estará en presencia de un arbitraje de estricto derecho (Uribarri 
Carpintero, 1999, p. 47). Esto es muy importante destacarlo, ya que 
cabe preguntarse si es conveniente o incluso legítimo que en un 
asunto en el que están en juego valores que exceden al interés de 
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las partes –como podría ser el caso de una controversia en la que 
está en juego la prestación de un servicio público, donde puede 
vulnerarse el interés público o interés general– se acuda a la equidad 
en vez de a reglas sustantivas previamente establecidas, por ejemplo, 
derivadas del derecho administrativo o del derecho constitucional 
de un país. Para efectos del estudio en curso, este cuestionamiento 
está dirigido en forma directa exclusivamente a casos en que una de 
las partes pertenece a la administración pública y la controversia 
deriva de la interpretación o ejecución de un contrato vinculado con 
la prestación de servicios públicos o la ejecución de infraestructura 
pública. Caso sustancialmente distinto al de un contrato puramente 
mercantil entre entes privados.

En general, las legislaciones en materia de arbitraje admiten que este 
se exprese en cualquiera de las dos formas: en derecho o en equidad, 
según se establezca en el convenio arbitral. Sin embargo, cuando 
las partes son omisas, la legislación en Argentina, Bolivia, Ecuador, 
Paraguay, Perú y Uruguay se inclina por el arbitraje en equidad. 
Colombia, México y Venezuela prefieren el arbitraje en derecho 
(Santos Belandro, 2000, p. 295).

La ley de Concesiones de Obras Públicas de Chile, en su artículo 
22, establece que las controversias entre el concesionario y los 
contratistas o entre estos y sus subcontratistas, derivadas de los 
contratos celebrados para la ejecución de la obra, podrán ser 
conocidas y resueltas por árbitros que pronunciarán sentencia 
definitiva con aplicación estricta de la ley (Gobierno de Chile, 1996).

La ley de Asociaciones Público Privadas de México, en su artículo 
139, otorga a las partes de un contrato de asociación público-
privada, la facultad de convenir un procedimiento arbitral, de 
estricto derecho, para resolver las controversias que deriven sobre el 
cumplimiento del propio contrato (Gobierno de México, 2012).

En Colombia, los laudos que se emitan en materia administrativa 
siempre deberán ser en derecho, es decir, justificados absolutamente 
en normas de derecho positivo y nunca en conciencia o equidad, es 
decir, basados en el buen entender, el sentido común y la equidad de 
los árbitros (Correa y Diana, 2002, pp. 72-73).

Estos tres ejemplos de países que han llevado a cabo una larga lista 
de proyectos de infraestructura y servicios públicos, bajo regímenes 
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administrativos de contratación pública, claramente se decantan 
por el arbitraje de estricto derecho. Decidir por un tipo de arbitraje 
u otro deriva esencialmente de la autonomía de la voluntad de las 
partes de someter a arbitraje una determinada cuestión, lo que, 
por sus beneficios, ha venido ganando terreno de una manera 
extraordinaria, al grado de traer al Estado mismo a someterse a este 
mecanismo de solución de controversias, y es ahí, precisamente, 
donde surge el planteamiento que se formula en este apartado. Si 
las partes tienen la opción de elegir la ley aplicable, ¿los entes de 
la administración pública no deberían impulsar el acuerdo para 
seleccionar las normas de derecho positivo cuando estén en juego 
bienes públicos, servicios públicos o el interés público, en lugar 
de dejar a la conciencia de los árbitros la solución más apropiada 
al caso?, ¿el ente público, la administración pública, tiene plena, 
absoluta o irrestricta autonomía de la voluntad para decidir una 
cosa u otra? En el primer caso, estimo que la respuesta es positiva y 
en el segundo, negativa.

¿Qué pasaría con un laudo emitido bajo un régimen de equidad 
que es procedente bajo esa óptica, pero que contraviene alguna 
disposición de índole legal o, incluso, constitucional? Obviamente 
podrá ser atacado de nulidad en el momento de pedir su ejecución.

Básicamente por esa limitación que, en nuestro concepto, tiene la 
autonomía de la voluntad del Estado manifestada en procesos de 
contratación de servicios e infraestructura pública, y dada nuestra 
experiencia en el manejo de conflictos y el desarrollo de proyectos 
bajo esquemas de contratación pública, claramente nos inclinamos 
por que, en estos casos, se establezca en el acuerdo arbitral la 
obligación de llevar el arbitraje de estricto derecho. Cuando la ley 
es expresa, como en los casos Chile, Colombia o México que se han 
indicado, no se advierte otra opción.

 
2.4.6 El acuerdo arbitral

González de Cossío (2014, p. 179) señala que el acuerdo arbitral es 
la piedra angular de todo el arbitraje. Esta sentencia encuentra su 
fundamento en que el objetivo del arbitraje es la obtención de un 
laudo, y es común que la ejecución del laudo se dificulte debido a 
fallas en el acuerdo arbitral.
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En este contexto, ha de concluirse que el acuerdo arbitral 
es un elemento importante, que puede resolverse con cierta 
facilidad aplicando las recomendaciones que las instituciones 
administradoras de arbitraje hacen en sus reglamentos respecto 
del texto que debe usarse como cláusula modelo, a la que no es 
necesario hacerle agregados. No es necesario hacerla más larga 
y complicada, ello suele traducirse en problemas durante el 
procedimiento arbitral. Los agregados suelen introducir elementos 
innecesarios a la cláusula o, peor aún, contradicciones con la 
regulación escogida para el arbitraje.

2.4.6.1 Concepto 
El acuerdo arbitral es un contrato por virtud del cual dos o más 
partes acuerdan que una controversia, ya sea presente o futura, se 
resolverá mediante arbitraje (González de Cossío, 2014, p. 181).
Diversas legislaciones4 proponen un concepto de acuerdo arbitral, 
a manera de ejemplo citamos el Código de Comercio de México, que 
señala:

Acuerdo de arbitraje, [es] el acuerdo por el que las partes 
deciden someter a arbitraje todas o ciertas controversias que 
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una 
determinada relación jurídica, contractual o no contractual. El 
acuerdo de arbitraje podrá adoptar la forma de una cláusula 
compromisoria incluida en un contrato o la forma de un acuerdo 
independiente. (Gobierno de México, 1889, art. 1416, fr. I)

La controversia puede surgir de una relación contractual (acto 
jurídico) o extracontractual que es la obligación de reparar un 
daño derivado de un hecho distinto a la inejecución o ejecución 
forzosa de una obligación contractual (Juspedia, 2018), aunque la 
arbitrabilidad de la materia queda sujeta a que el hecho causante de 
la obligación extracontractual, ya sea un delito o cuasi delito, afecte 
exclusivamente a las partes y no a terceros, y verse sobre los aspectos 
civiles o mercantiles de la controversia y no sobre el aspecto de 
orden público de esta (González de Cossío, 2014, p. 183).

4  González de Cossío (2014) señala que la definición citada por la legislación mexicana 
en el Código de Comercio es sustancialmente parecida a la que presentan la inglesa, la 
alemana, la francesa, la italiana, la de los Países Bajos y la sueca; véase p. 181.
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Otro aspecto que debe ser considerado, se refiere a que la 
controversia debe ser acerca de una relación jurídica determinada 
(Organización de las Naciones Unidas, 1958, art. 2 (i)).

 
2.4.6.2 Cláusula compromisoria o acuerdo arbitral 
por separado 
El acuerdo arbitral puede ser expresado mediante una cláusula 
arbitral incluida en el contrato principal o bien mediante un 
convenio aparte del contrato principal.
 
2.4.6.3 Requisitos 
El acuerdo arbitral es, en esencia, un acuerdo de voluntades, un 
contrato que, como cualquier otro acto jurídico, está sujeto a los 
requisitos formales de validez y licitud que el derecho aplicable 
determinado señale, así como a las normas de derecho internacional 
derivadas de la Convención de Nueva York.
 
El acuerdo arbitral requiere del consentimiento de las partes; sin 
este requisito, el acuerdo será inexistente. El consentimiento no 
puede suponerse, debe ser claro y expreso toda vez que la voluntad 
de sujetarse a un procedimiento arbitral trae consigo la renuncia a 
acudir a un tribunal estatal.

Lo anterior no significa que las partes no puedan establecer, como 
requisito previo del arbitraje, llevar a cabo una negociación directa 
o someterse a un procedimiento de conciliación o mediación. 
De hecho, suele acordarse de esa manera, e intentar resolver 
la controversia antes de acudir al procedimiento arbitral. Esta 
disposición puede ser una etapa que necesariamente deba agotarse 
en forma previa al arbitraje o bien una opción de las partes. Ambas 
modalidades se utilizan.

Las personas naturales y jurídicas, estas últimas, ya sean de 
derecho privado o de derecho público, deben cumplir los requisitos 
de capacidad jurídica y corporativa para comprometerse, o 
comprometer a las personas que representen, a someterse a arbitraje.

Cuando se trata de un Estado, existen tres posturas legislativas 
que concluyen si este puede o no someterse a arbitraje: a) las que 
lo permiten; b) las que no lo permiten, y c) las que sujetan dicha 
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posibilidad a la autorización previa del poder legislativo o de un 
órgano gubernamental (González de Cossío, 2014, pp. 201-202). 

De conformidad con la Convención de Nueva York, artículo 2 (iii), las 
causales que pueden restar validez a un acuerdo arbitral son que sea 
nulo, ineficaz o inaplicable.

 
2.4.6.4 Principios rectores 
El acuerdo arbitral es, en opinión de González de Cossío (2014, 
pp. 280 y ss.), un acto complejo y de género propio. Lo primero, 
porque de él derivan diversos derechos y obligaciones que se 
equilibran entre sí, y lo segundo, debido a que, además de las 
reglas aplicables a los actos jurídicos, a este en particular se aplican 
ciertos principios, que se describen a continuación. 

a.	 Principio de autonomía del acuerdo arbitral. Está referido 
a la situación en la que un vicio del contrato principal no 
necesariamente impacta el acuerdo arbitral, ya que el destino 
de este último está disociado de aquel. Este principio está 
recogido por la ley Modelo de uncitral (artículo 16 (i)) e 
implica que el acuerdo arbitral es autónomo frente al contrato 
principal, por lo que la invalidez de este último no trae 
aparejada la del acuerdo arbitral.

b.	 Principio de interpretación estricta. Este principio es materia 
de discusión, ya que se considera que lo que debe ser estricto 
es la aplicación del acuerdo arbitral, no su interpretación.

c.	 Principio a favor de validez. Su contenido está referido a la 
visión pro-arbitraje asumida por la Convención de Nueva York 
que lo recoge en su artículo 2; también está incluido en la ley 
Modelo de uncitral, que pretende conservar el acto jurídico, 
y deja al acuerdo arbitral sujeto a unas cuantas causas de 
invalidez: nulidad, ineficacia o su imposible ejecución.

 
2.4.6.5 Cláusulas del acuerdo de arbitraje 
La primera decisión que debe tomarse es si se procederá conforme a 
un arbitraje ad hoc o conforme a un arbitraje institucional.
Como una propuesta general, la cláusula arbitral usada debería estar 
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coordinada y ser reflejo de las reglas de arbitraje de la institución o 
del procedimiento ad hoc escogido.

El arbitraje institucional es un procedimiento de solución de 
controversias supervisado por una organización o institución, de 
conformidad con las reglas de arbitraje de esa institución.

Al escoger el arbitraje institucional, las partes pueden confiar en la 
experiencia de la institución y de sus recursos para seleccionar a los 
árbitros y para administrar el arbitraje.

El arbitraje ad hoc significa que no existe una administración 
formal por parte de una organización arbitral establecida. En su 
lugar, las partes crean sus propios procedimientos para un arbitraje 
específico. Esto puede lograrse, por ejemplo, ya sea por medio de a) la 
elaboración de procedimientos ad hoc en un contrato; b) la referencia 
a un grupo de reglas ad hoc usualmente utilizadas, tales como las 
Reglas de Arbitraje de uncitral, o c) permitir al tribunal arbitral que 
elabore sus propios procedimientos después de que la controversia 
haya surgido. El arbitraje ad hoc puede, en ciertas ocasiones, ser 
menos caro, pero impone más obligaciones a las partes al tener que 
organizar y administrar el arbitraje. Por regla general, la cláusula de 
arbitraje debería estar relacionada y reflejar las reglas arbitrales de la 
institución o del procedimiento ad hoc que se haya escogido.

 
2.4.6.6 Ejemplos de cláusulas modelo 

a.	 El Secretariado del Tratado de Libre Comercio de América del 
Norte (2014):

i.	 Cualquier disputa, controversia o reclamación que surja 
de, o se relacione con o en conexión con este contrato, 
o con el incumplimiento, terminación o validez de este, 
deberá ser solucionada de manera definitiva a través del 
arbitraje. El arbitraje deberá de conducirse de acuerdo 
con [identificar las reglas] vigentes al momento del 
arbitraje, excepto por las modificaciones contenidas en 
este documento o por acuerdo mutuo de las partes. El 
lugar donde se llevará a cabo el arbitraje será [ciudad 
o país], y deberá de ser en el idioma [especificar]. El 
arbitraje será conducido por [uno o tres árbitros], quienes 
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deberán ser seleccionados de conformidad con [las reglas 
seleccionadas anteriormente].

ii.	 El laudo arbitral deberá ser escrito y deberá ser 
determinante y vinculante para las partes. El laudo podrá 
incluir un laudo de costas, incluyendo honorarios de 
los abogados y gastos. La ejecución del laudo podrá ser 
realizada por cualquier tribunal que goce de jurisdicción 
sobre el laudo o sobre las partes o sus bienes.

b.	 La Cámara de Comercio Internacional:

Todas las controversias que deriven del presente 
contrato o que guarden relación con este serán resueltas 
definitivamente de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje 
de la Cámara de Comercio Internacional por uno o 
más árbitros nombrados conforme a este Reglamento 
(International Chamber of Commerce).

c.	 El Centro de Arbitraje de la Industria de la Construcción, 
México (2012):

Todas las desavenencias que deriven de este contrato o 
que guarden relación con el mismo serán resueltas de 
manera definitiva por [uno o tres] árbitros nombrados de 
conformidad con el Reglamento del Centro de Arbitraje de 
la Industria de la Construcción. La sede del arbitraje será 
[**], el derecho aplicable a la controversia será [**].

d.	 The London Court of International Arbitration (Corte de 
Arbitraje Internacional de Londres, lcia):

Cualquier controversia surgida de o en relación con 
este contrato, incluida cualquier cuestión relativa a 
su existencia, validez o extinción, se someterá y será 
finalmente resuelta mediante arbitraje de acuerdo con el 
Reglamento de Arbitraje de la lcia, Reglamento que se 
entiende incorporado por referencia a esta cláusula.
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e.	 La Corte de Arbitraje de Ibermedia (art. 6):

Cualquier controversia, reclamación o cuestión que 
pudiera suscitarse entre las partes con respecto a la 
validez, ejecución, interpretación, cumplimiento o 
resolución, total o parcial, de este contrato deberá 
dirimirse de forma definitiva mediante arbitraje de 
Derecho, ante la Corte de Arbitraje de Ibermedia. Por lo 
tanto, las partes se someten expresamente a las normas 
reguladoras de dicho arbitraje, que se encuentren en 
vigor en el momento en el que se presente la solicitud de 
arbitraje, de acuerdo con el artículo 18 del reglamento.

El arbitraje se desarrollará en (idioma español/idioma 
portugues), con la intervención de (uno/tres) árbitros, 
que serán designados por dicha Corte en la forma prevista 
en su Reglamento.

Se aplicará a la resolución de la controversia la legislación de 
(país cuya legislación regula el fondo de la cuestión).

El laudo arbitral deberá emitirse en el plazo máximo de 
tres meses y, desde ese momento, será ejecutable. Las 
partes se comprometen expresamente a estar y pasar por 
el laudo arbitral que se dicte y a permitir su inmediata 
ejecución, sin perjuicio de las acciones judiciales 
que pudieran corresponder. Las partes renuncian 
expresamente a su respectiva jurisdicción y a cualquier 
otro fuero que, por razón de domicilio o nacionalidad 
pudiera corresponderles, con el fin de dar prioridad y 
plena efectividad al arbitraje previsto en esta cláusula.

 
2.4.6.7 Contenido de las obligaciones pactadas
en el acuerdo arbitral
La obligación fundamental del acuerdo arbitral es obligar a las partes 
a someter una, varias o todas sus controversias al procedimiento 
de arbitraje. Esta voluntad debe ser clara, expresa e indubitable. Lo 
anterior, por la naturaleza misma del arbitraje, significa, por una 
parte, la voluntad de otorgar jurisdicción al tribunal arbitral, quien 
podrá conocer sobre su propia competencia (aun cuando un juez de 
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la sede del arbitraje o del lugar de ejecución del laudo pudiera decidir 
en forma definitiva sobre esa materia), y por otra, la renuncia a acudir 
a los tribunales estatales para dirimir la controversia y la obligación 
de los jueces de abstenerse de conocer de esta.

También es relevante establecer, dentro del acuerdo arbitral, el 
compromiso de confidencialidad de las partes, su alcance y las 
excepciones procedentes.

Por último, cabe señalar la obligación de las partes de proceder de 
buena fe y de abstenerse de obstaculizar el normal desempeño del 
arbitraje. El incumplimiento de esta obligación suele ser considerado 
por los tribunales arbitrales motivo para incrementar la condena en 
costas a la parte que no ha actuado de buena fe.

 
2.4.6.8 Cláusulas patológicas. 
Se denominan cláusulas patológicas de un acuerdo arbitral aquellas 
que presentan defectos que impiden el normal desarrollo de un 
procedimiento arbitral, algunos casos comunes son los siguientes 
(González de Cossío, 2014, pp. 244-245):

a.	 Incorrecta referencia a la institución administradora del arbitraje.

b.	 Redacción imprecisa que da lugar a interpretar que el 
arbitraje es opcional.

c.	 Incorporación de un mecanismo defectuoso para la 
designación de los árbitros.

d.	 Designación directa de árbitros que hayan fallecido o que 
no puedan desempeñar el cargo por incumplir los requisitos 
aplicables.

e.	 Establecimiento de fechas límite imposibles de cumplir.

f.	 Indicación de que algunos aspectos no pueden ser tratados 
en el acuerdo arbitral, como, por ejemplo, la validez del 
contrato.

g.	 Cláusulas en blanco.
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Lo que se debe evitar es incurrir en obscuridad respecto de la voluntad 
e intención de las partes. Estas situaciones invitan a litigios dentro del 
arbitraje o, peor aún, pueden impedir que el arbitraje se lleve a cabo.

2.4.7 Instituciones administradoras de arbitraje
 
De acuerdo con el Secretariado del Tratado de Libre Comercio 
de América del Norte (2014), la selección de un cuerpo de reglas 
apropiado o de una institución de arbitraje debe tomar en cuenta 
ciertos criterios (que permitan analizar la experiencia y las 
cualidades para una controversia en particular), de los cuales 
propone los siguientes:

a.	 Historia y experiencia

i.	 ¿Cuándo comenzó la institución a administrar arbitrajes 
internacionales?

ii.	 ¿En cuántas controversias internacionales ha estado 
involucrada la institución?

iii.	 ¿De qué países han provenido las partes involucradas en 
esas controversias?

iv.	 ¿Ha manejado la institución controversias de naturaleza 
similar a la del objeto del contrato?

b.	 Métodos de selección de árbitros

i.	 ¿Se involucra a las partes en la elección de los árbitros o se 
deja a la entera discreción de la institución?

ii.	 ¿Selecciona la institución de manera automática a los 
árbitros de nacionalidad neutral o lo hace solo a petición 
de una o ambas partes?

iii.	 ¿Quiénes se encuentran en la lista de candidatos a árbitros? 
¿Tienen diversas especialidades y son de varios países?

iv.	 ¿Pueden las partes seleccionar a árbitros que no se 
encuentren en la lista de la institución?
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v.	 ¿Tiene la institución árbitros con experiencia en el tipo de 
materia que, se espera, será disputada?

c.	 Administración del procedimiento arbitral

i.	 ¿Permiten las reglas de la institución flexibilidad en el 
proceso arbitral?

ii.	 ¿Disponen las reglas plazos específicos para algunos o 
todos los aspectos del proceso arbitral? Si así se dispone, 
¿se observan o se ignoran estos plazos?

iii.	 ¿Limita la institución las reglas procesales seleccionadas 
por las partes?

iv.	 ¿Las reglas de procedimiento para ambas partes son claras 
y neutrales?

d.	 Gastos

i.	 ¿Cuáles son las cuotas administrativas que la institución 
arbitral cobra? ¿Están preestablecidas o varían 
dependiendo del monto de la controversia?

ii.	 ¿Cómo se les paga a los árbitros? ¿Están sus honorarios 
basados en la cantidad de tiempo que invierten o en el 
monto de la controversia?

iii.	 ¿Hay un gran número de árbitros localmente disponibles a 
fin de reducir los gastos de viaje y hospedaje?

e.	 Servicios ofrecidos por la institución

i.	 ¿Qué tan grande es el número de empleados de la 
institución?

ii.	 ¿Tiene el personal experiencia en controversias 
internacionales?

iii.	 ¿Tiene el personal capacidades de lenguaje para las partes 
en la controversia?
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iv.	 ¿Es la institución una empresa con fines lucrativos o sin 
fines lucrativos?

v.	 ¿Está la institución involucrada en alianzas con otras 
instituciones dentro de la región del tlcan, o en alguna 
otra parte, que pudiesen facilitar la administración del 
arbitraje?

 
2.4.8 Arbitraje ad hoc

El arbitraje ad hoc conlleva que no existe una administración formal 
por parte de una organización arbitral establecida, sino que las 
partes crean sus propios procedimientos para un arbitraje específico.

 
2.4.9 Arbitraje institucional

El arbitraje institucional ocurre cuando las partes acuerdan acudir a 
una institución administradora del arbitraje y aplicar el reglamento 
arbitral correspondiente.

 
2.4.10 Tribunal arbitral

Es un axioma que un procedimiento arbitral es tan bueno como la 
calidad de los árbitros que lo conducen. Frederic Eisemann advertía 
que tanto vale el arbitraje como el árbitro; J. H. Carter señala que 
los tres temas más importantes en el arbitraje internacional son los 
árbitros, los árbitros y los árbitros; Thomas Clay comenta que, quizá, 
nada es más importante que la elección del árbitro… ni más difícil 
para las partes, sus asesores y las instituciones arbitrales (González 
de Cossío, 2014, p. 451).

Las características que deben reunir los árbitros son diversas y, 
en muchos casos, específicas para la problemática planteada en 
el arbitraje, sin embargo, la independencia y la imparcialidad 
son, al menos, dos cualidades que parecen comunes a cualquier 
circunstancia. Diversos reglamentos arbitrales incluyen uno o ambos 
términos. Así lo reconoce la legislación mexicana en el artículo 
1428 de su Código de Comercio (Gobierno de México, 1889). Y no 
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podría ser de otra forma, la independencia constituye la base del 
sistema arbitral, y la imparcialidad es una cualidad esencial de su 
desempeño. Incluso, existen precedentes jurisprudenciales en los 
que un laudo arbitral puede ser anulado cuando exista parcialidad 
evidente en un árbitro (González de Cossío, 2014, p. 469).

Otra perspectiva es la que se refiere al cumplimiento de los 
requisitos establecidos en las normas aplicables al arbitraje por 
parte de los árbitros, lo cual, normalmente, es atendido mediante 
la obligación que tiene un candidato a árbitro de revelar todas 
las circunstancias que pudieran dar lugar a sospechas sobre su 
imparcialidad o falta de independencia.

En este contexto, es recomendable asegurarse, conforme a prácticas 
internacionales, de que los árbitros cumplen con las características 
apuntadas, normalmente, mediante la declaración de independencia 
que se solicita a los árbitros, y evitar con ello la problemática que 
puede derivarse de la falta de independencia o imparcialidad de algún 
árbitro, que pueden dar lugar a la existencia de impedimentos, a que el 
árbitro sea recusado o a que el propio árbitro se excuse de desempeñar 
dicho papel. Si una vez reveladas dichas circunstancias las partes no se 
oponen, el árbitro podrá tomar el cargo o continuar en él.

En general, las partes tienen amplia libertad para integrar el tribunal 
arbitral en la forma que lo deseen, lo cual debe tomar en cuenta los 
principios que rigen la designación de los árbitros y la constitución 
del tribunal arbitral, por uno o tres árbitros, que es la práctica común.

Los requisitos de los árbitros que frecuentemente se pactan están 
referidos a su nacionalidad, profesión, experiencia, y algunos otros 
relacionados con la naturaleza de la controversia o la materia.

 
2.4.11 Arbitraje con multiplicidad de partes

Es posible que se conforme un litisconsorcio, activo o pasivo, que 
traiga consigo ciertas peculiaridades que es conveniente considerar 
cuando una de las partes, demandante o demandada, está 
compuesta por diversos integrantes. 

El primero de los temas es que el acuerdo arbitral debe considerar 
dicha circunstancia y prever los mecanismos que permitan solventar 
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las dificultades propias de este arbitraje con multiplicidad de partes 
que conforman el litisconsorcio. González de Cossío (2014) propone 
un conjunto de medidas correctivas.5

Otra situación a considerar es que los puntos a resolver sean 
resueltos en un solo procedimiento y no en varios, ya sea que deriven 
de multipartes o multicontratos; lo anterior tiene el propósito de no 
duplicar actuaciones u obtener resoluciones contradictorias.

 
2.4.12 Designación y contratación de los 
árbitros

Dependiendo de las reglas arbitrales pactadas, los árbitros deben 
ser nominados y, una vez revelada la ausencia de circunstancias 
que pudieran dar lugar a la sospecha sobre su independencia e 
imparcialidad, deberán manifestar su aceptación del papel de árbitros 
y proceder a ser contratados, por las partes en caso del arbitraje ad 
hoc o por la institución administradora del arbitraje seleccionada en el 
caso que este haya sido el mecanismo previsto en el acuerdo arbitral.

Los árbitros, como prestadores de servicios, deben ser contratados 
por las partes y, por lo tanto, tienen derecho a percibir una 
remuneración, la que está sujeta a las normas del reglamento 
arbitral aplicable, donde se establece el régimen correspondiente 
que, en términos generales, puede ser de tres tipos: sujeto a un 
monto fijo, de acuerdo al monto del asunto a arbitrar o conforme a 
una cuota horaria prestablecida.

En los dos primeros casos, puede surgir la cuestión de ¿qué pasa si el 
arbitraje no llega a su fin, porque haya tenido lugar un acuerdo entre 
las partes?, la solución es aplicar el método de la cuota horaria para 
pagar la parte proporcional que se haya realizado.

 
2.4.13 Recusación de los árbitros

Cuando alguna de las partes considera que el árbitro propuesto 
o designado incurre en alguna causa que haga sospechar de su 

5  Véase González de Cossío, 2014, p. 370.
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independencia, que se convierte en una sanción por el incumplimiento 
de dichos requisitos, procede la recusación del árbitro.

 
2.4.14 Contratación de peritos

El tribunal arbitral puede apoyarse, con el conocimiento y 
aprobación de las partes, en la opinión de expertos en ciertas áreas 
del conocimiento o bien en el desahogo de pruebas periciales 
ofrecidas por las partes. Hay quienes opinan que el tribunal arbitral 
no puede apoyar su resolución en opiniones de terceros que no han 
sido objeto de un debate controversial entre las partes (González de 
Cossío, 2014, p. 629).

 
2.4.15 Jurisdicción de los árbitros

La competencia del tribunal está determinada, básicamente, por la 
arbitrabilidad de la materia y el acuerdo arbitral, de donde se derivan 
dos cuestiones que pueden oponerse: que la materia no sea arbitrable 
o bien que las cuestiones sometidas a arbitraje no estén previstas en el 
acuerdo arbitral (González de Cossío, 2014, p. 617). El propio tribunal 
arbitral debe decidir sobre su competencia, ya sea en un laudo 
interlocutorio o en el laudo final, por lo que los cuestionamientos 
jurisdiccionales deben ser presentados ante el tribunal arbitral y no 
ante un juez, lo cual es aceptado universalmente.

 
2.4.16 Actuaciones arbitrales

Los árbitros deben conducir el procedimiento sujetándose a las 
reglas establecidas en las normas aplicables, incluyendo, desde 
luego, el pacto arbitral, derivándose de ello su obligación de permitir 
a las partes la oportunidad de hacer valer sus derechos, esto es, el 
debido proceso, lo cual debe considerar la posibilidad amplia, en las 
etapas establecidas, de que las partes hagan valer sus pretensiones, 
aportar pruebas, presentar alegatos y tener acceso a todas las 
actuaciones e información presentada por las partes. Lo anterior, 
con la limitación que los árbitros deberán establecer cuando una 
parte abuse de su derecho con el propósito de obstaculizar la marcha 
normal del procedimiento.
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Las partes tienen el derecho y los árbitros la obligación de tratar a 
las partes en condiciones de igualdad, lo cual conlleva, entre otras 
implicaciones, que las partes deben enfrentarse en condiciones 
tales que el tribunal no coloque a una de las partes en situación 
de desventaja frente a la otra. El tribunal arbitral siempre deberá 
otorgar a las partes un trato igualitario, los mismos derechos y las 
mismas oportunidades procesales.

Estos dos principios, el de debido proceso y el de igualdad, deben ser 
cumplidos en el procedimiento arbitral, lo cual tiende a lograr uno 
de los objetivos principales del arbitraje que es la eficacia.

 
2.4.17 Procedimiento arbitral

Uno de los principios del arbitraje es la facultad que otorga a las 
partes para evitar sujetarse a las normas procesales aplicables en 
un litigio ante los tribunales estatales. Sin embargo, lo anterior 
no significa que las partes tengan una libertad absoluta para 
sustraerse a las normas procesales, ya que en todo arbitraje 
resultará aplicable el derecho arbitral nacional, que permite la 
eficacia de los laudos arbitrales.

Estas normas de derecho arbitral regulan el acuerdo arbitral, la 
composición y competencia del tribunal arbitral, el procedimiento 
arbitral y la asistencia judicial estatal a este, el laudo y sus 
requisitos, los recursos disponibles ante el laudo, así como la forma 
de reconocer y ejecutar el laudo; todos ellos, de gran importancia. 
Este derecho se fija a través del establecimiento de la sede del 
arbitraje (González de Cossío, 2014, p. 598).

El reglamento arbitral estará constituido por las reglas de 
procedimiento que las partes desarrollen o escojan en el acuerdo 
arbitral, las que regularán el procedimiento arbitral.

Existen muchos reglamentos arbitrales, los cuales pueden ser 
institucionales (como podría ser el Reglamento de Arbitraje de la Corte 
Internacional de Arbitraje de la Cámara de Comercio Internacional) o 
ad hoc (como podría ser el Reglamento de Arbitraje de la uncitral). 
Cabe señalar que las partes pueden acordar en cualquier momento 
las reglas del procedimiento arbitral a que lo sujetarán, ya sean estas 
preexistentes o bien establecidas y redactadas por las propias partes. 
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En el caso de ausencia de estipulación por las partes, será facultad del 
tribunal arbitral regular el procedimiento.

La conducción del procedimiento arbitral, bajo los principios de 
igualdad y debido proceso, corresponde al tribunal arbitral, que lo 
debe llevar a cabo de manera tal que las partes puedan expresar sus 
pretensiones y ofrecer sus pruebas, de manera ágil y eficiente, con el 
propósito de llegar a una solución adecuada en forma rápida.

Es de tomarse en consideración que existen diferencias relevantes 
entre las tradiciones jurídicas civilista y del common law, lo cual 
impacta la forma de seguir el procedimiento arbitral, que involucra 
partes, árbitros y familias jurídicas distintas. Estas diferencias se ven 
reflejadas, entre otros aspectos relevantes, en el papel que desempeña 
el juzgador, el intercambio de escritos, la importancia de las 
audiencias orales y las pruebas (González de Cossío, 2014, p. 630). Esta 
problemática la resuelven los reglamentos arbitrales, lo que puede 
constituir una razón de peso para escoger el que será aplicable.

El procedimiento arbitral concluye con la emisión del laudo definitivo 
u orden procesal, en el caso de retiro de la demanda, acuerdo de las 
partes para dar por terminadas las actuaciones o la decisión arbitral 
por inutilidad o imposibilidad de llevar a cabo las actuaciones.

A continuación, se muestra el diagrama de flujo de un 
procedimiento arbitral de acuerdo con el convenio del Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones 
(ciadi), que resulta representativo.
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La parte solicitante presenta una solicitud de arbitraje

Evaluación y registro de la solicitud de arbitraje

Se establece el número de árbitros
y su método de nombramiento

Se nombra a los miembros del Tribunal

El Tribunal queda constituido,
y comienza el procedimiento

El Tribunal celebra una primera sesión con las partes

Actuaciones escritas (jurisdicción, fondo y daños
pueden abordarse en forma separada o conjunta)

Actuaciones orales (jurisdicción, fondo y daños
pueden abordarse en forma separada o conjunta)

Deliberaciones

Laudo (resuelve el caso)

Recursos
posteriores al laudo:

- decisión suplementaria
y rectificación

- anulación
- revisión

- aclaración

Otras actuaciones
- manifiesta falta de mérito jurídico
- excepciones preliminares
- confidencialidad y transparencia
- recusación de árbitros
- bifurcación
- medidas provisionales
- presentación de documentos
- presentaciones de partes no 
contendientes
- terminación del procedimiento

Reconocimiento y ejecución

Decisión provisional
sobre jurisdicción y/o

responsabilidad

Rechazo
del resigtro

World Bank Group, 2018b.
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2.4.18 Legislación aplicable
 
La legislación aplicable relacionada con la materia arbitral se 
conforma por a) el derecho arbitral que ha sido abordado en el 
numeral anterior; b) el derecho sustantivo, que son las normas que 
rigen el fondo del asunto o, en otras palabras, aquel que regula 
la materia objeto de la controversia, y c) por último, el derecho 
procesal, que es el derecho adjetivo aplicable a las actuaciones 
frente a los tribunales estatales y que, en términos generales, no es 
aplicable a los procedimientos arbitrales, salvo excepciones expresas 
contenidas en las propias normas.

Es relevante mencionar que la voluntad de las partes es reconocida 
internacionalmente como un principio para que estas establezcan 
las reglas arbitrales y, a falta de señalamiento expreso en el pacto 
arbitral acordado por las partes, se otorga libertad al árbitro 
para tomar las decisiones que estime pertinentes para regular 
el procedimiento arbitral (González de Cossío, 2014, p. 600). Sin 
embargo, el arbitraje no puede ser una herramienta para evadir 
normas imperativas, irrenunciables o de orden público.

 
2.4.19 Demanda y contestación arbitral

La parte que desee someter una controversia a arbitraje deberá 
preparar un escrito inicial, independientemente del nombre que se le 
asigne, en el que establezca sus pretensiones y lo que espera obtener 
de la parte demandada. En su caso, quien actúa en nombre de otro 
debe acreditar su personalidad. El reglamento arbitral seleccionado 
o, en su defecto, las reglas que las partes hayan fijado establecen los 
requisitos que debe cumplir la demanda arbitral.

La contestación debe cumplir los mismos requisitos y formalidades 
que la demanda, y podrá rebatir los hechos y consideraciones 
jurídicas, oponer excepciones o reconvenir al demandante.

 
2.4.20 Pruebas

Corresponde al tribunal arbitral administrar las pruebas, lo que 
implica que se pronuncie sobre su admisibilidad, pertinencia o 



39

relevancia, y su fuerza probatoria. En el arbitraje, no aplican las 
reglas formales aplicables en los procedimientos judiciales para la 
presentación, admisión y desahogo de pruebas, y otra característica 
es que no solo los hechos son materia de prueba, sino también 
el derecho, dado que los árbitros no tienen foro. A este respecto, 
las partes pueden aplicar la reglamentación particular de las 
pruebas o recurrir a reglas específicas para arbitraje, como las de la 
International Bar Association, por ejemplo, que cuenta con Reglas 
para el Desahogo de Pruebas en el Arbitraje Comercial Internacional. 
Lo que no es recomendable es señalar reglas procesales comunes 
aplicables a las pruebas en procedimientos jurisdiccionales, las que 
no están diseñadas para ser aplicables en el arbitraje.

Las pruebas pueden corresponder a la más amplia variedad 
de géneros y especies, incluyendo documentos testimoniales, 
periciales, confesionales, e inspecciones o pruebas de cualquier 
otro tipo, siempre y cuando se respeten los principios de debido 
proceso y de igualdad.

La carga de la prueba la tiene quien afirma, y la valoración de las 
pruebas y de su metodología corresponde a la discreción del tribunal 
arbitral (González de Cossío, 2014, p. 655).

El hecho de que el tribunal arbitral carezca de facultades para 
requerir coactivamente actuaciones necesarias para el procedimiento 
arbitral hace necesario, en ocasiones, contar con la asistencia 
judicial para llamar testigos o tener acceso a ciertos documentos o a 
determinados bienes para su inspección, casos en los cuales diversas 
legislaciones arbitrales permiten que el tribunal arbitral solicite 
asistencia a un tribunal estatal para el desahogo de las pruebas.

 
2.4.21 Medidas precautorias o cautelares

Las medidas precautorias pretenden asegurar la efectividad del 
arbitraje. De acuerdo con la definición de la Corte de Justicia de las 
Comunidades Europeas, citada por González de Cossío, las medidas 
precautorias están destinadas a mantener una situación de hecho 
o de derecho con la finalidad de salvaguardar los derechos cuyo 
reconocimiento está siendo demandado al juzgador que ventila el 
asunto de fondo (ctd. en González de Cossío, 2014, p. 739).
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Las medidas precautorias tienen como propósito conservar el statu 
quo, evitar una pérdida o daño de un bien o derecho, facilitar el 
procedimiento, preservar pruebas, impedir la transferencia o pérdida 
de bienes. Todo esto, orientado a facilitar la ejecución del laudo 
(González de Cossío, 2014, p. 739).

Cuando a un tribunal arbitral le es solicitada una medida 
precautoria, este debe, primero, analizar si tiene facultades para 
ello, conforme al acuerdo arbitral, las reglas arbitrales y el derecho 
arbitral, y, en los casos que se requiera, solicitar la asistencia de 
los tribunales estatales, cuando a ellos corresponda la facultad 
exclusiva, por ejemplo para congelar activos de una de las partes 
con objeto de garantizar el pago de sumas de dinero a que pudiera 
ser condenada.

 
2.4.22 Tipos de resoluciones arbitrales

En general, las determinaciones procesales deben tomarse mediante 
la utilización de órdenes procesales; pero las resoluciones sobre 
puntos controvertidos deben contenerse en un laudo.

 
2.4.23 Forma y validez del laudo arbitral

El laudo es una resolución vinculante, emitida por los árbitros, en 
la que se resuelve un punto controvertido. El laudo debe ser emitido 
por escrito (salvo algunas excepciones), estar firmado y conforme 
a las reglas procesales establecidas en el acuerdo arbitral o las 
que hayan resultado aplicables. Una regla esencial es que el laudo 
debe motivarse, es decir, que en él deben señalarse los preceptos 
jurídicos en los que se basa la resolución, junto con un análisis de la 
aplicación del derecho al caso concreto.

 
2.4.24 Rectificación e interpretación del laudo

El laudo puede contener errores o lagunas, o ser obscuro o ambiguo, 
en cuyos casos es factible que el tribunal arbitral emita las 
correcciones o aclaraciones pertinentes, lo cual es mejor que solicitar 
a un juez que lo haga.
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Las correcciones se refieren a errores de cálculo o tipográficos, pero 
no al sentido del laudo o a sus razonamientos, estos últimos no 
pueden ser corregidos mediante la rectificación.

La facultad de interpretar el laudo por parte del tribunal arbitral 
ha sido cuestionada, debido al riesgo de que, so pretexto de la 
interpretación, se altere la decisión original revestida con la fuerza 
de cosa juzgada.

 
2.4.25 Laudo adicional

Puede ocurrir que el tribunal arbitral haya omitido resolver algún 
punto de la controversia planteada, caso en el que es aceptada la 
emisión de un laudo adicional,6 a petición de parte, que subsane la 
omisión, con el propósito de evitar la nulidad del laudo original. 

 
2.4.26 Nulidad del laudo

Salvo reservas expresas, los países adherentes a la Convención de 
Nueva York7 han adquirido el deber internacional de reconocer 
y ejecutar en forma sumaria los laudos arbitrales, junto con la 
obligación de no exigir más para la ejecución de laudos extranjeros 
que de laudos locales. Estos dos principios se ven afectados cuando 
existe una causa de nulidad del laudo, que deberá ser calificada por 
un tribunal estatal.

Los laudos se presumen válidos y ejecutables, salvo que una parte 
pretenda anularlo o evitar su reconocimiento, y con ello impedir su 
ejecución, en cuyo caso la carga de la prueba corresponderá a dicha 
parte y será discreción del tribunal la eventual determinación de su 
nulidad o del no reconocimiento. En estos casos, el juez solo tiene 
competencia para determinar si existe o no una de las causales de 
nulidad o de no reconocimiento, no puede entrar al conocimiento 
del fondo del laudo para analizarlo o evaluarlo nuevamente.

6  Véase el artículo 33 (III) de la ley Modelo de uncitral.

7  Al mes de septiembre de 2018, son 159 los Estados parte. Véase en Organización de 
las Naciones Unidas (1958), Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil 
Internacional.
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Las causas que pueden dar lugar a la nulidad o no reconocimiento 
del laudo son: incapacidad legal de las partes que suscribieron el 
acuerdo arbitral; invalidez del acuerdo arbitral; falta de debido 
proceso; laudo que excede el ámbito de aplicación del acuerdo 
arbitral; proceso arbitral contrario al acuerdo arbitral o a normas 
imperativas; que el laudo no sea aún obligatorio, por existir recursos 
pactados por las partes; laudo suspendido o declarado nulo.

 
2.4.27 Reconocimiento y ejecución del laudo

De acuerdo con el artículo 2 (i) de la Convención de Nueva York, 
los acuerdos arbitrales deben ser reconocidos y también deben ser 
ejecutados, lo cual comprende la obligación de los tribunales estatales 
de que conozcan de una controversia sujeta a un acuerdo arbitral de 
abstenerse de conocerla, y hacer que las partes la diriman mediante el 
arbitraje pactado, lo cual debe ser solicitado por alguna de las partes.

En el caso de arbitrajes institucionales, normalmente el laudo 
es comunicado a las partes por la institución administradora 
del arbitraje, después de haber recibido el pago de los gastos del 
arbitraje. En el caso del arbitraje ad hoc, esta tarea solo puede ser 
realizada por el tribunal, el presidente o el secretario.

La ejecución del laudo constituye la última etapa del procedimiento 
arbitral, la cual puede tener lugar en forma voluntaria, por las 
partes, o mediante su ejecución forzosa.

Es común que cada jurisdicción cuente con un procedimiento 
distinto para anular, reconocer y ejecutar un laudo, según refiere 
González de Cossío (2014, p. 893), el cual difiere del régimen 
aplicable a las sentencias extranjeras.

En el arbitraje, a menos que así lo pacten las partes o así lo 
establezca el reglamento arbitral seleccionado, no hay segunda 
instancia y, por lo tanto, los recursos disponibles para interponer a 
un laudo suelen ser solo dos: el de nulidad y el de ejecución.

En el caso del recurso de nulidad, el propósito es dejar el laudo sin 
efectos, a partir de que así lo declare el juez competente, dejándolo 
sujeto a los términos que establezca la resolución de nulidad.
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La forma de declarar que un laudo es final y obligatorio sobre los 
puntos controvertidos es el reconocimiento; y la ejecución es el 
medio en virtud del cual se dan efectos a lo resuelto en el laudo 
de forma coactiva, es decir, aun en contra de la voluntad de las 
partes. La ejecución es el mecanismo por el cual, con la asistencia 
judicial y eventualmente mediante el uso de la fuerza pública, se 
da cumplimiento a los resolutivos del laudo (González de Cossío, 
2014, pp. 895-896).

Los dos requisitos necesarios para reconocer y ejecutar un laudo son 
el acuerdo arbitral y el laudo arbitral. El primero debe ser presentado 
en original o copia certificada; el segundo debe estar autenticado 
(que las firmas que constan en él sean genuinas) o ser copia 
certificada del laudo.

 
2.4.28 Costas

Existe una práctica variada en relación con la obligación de pagar 
los gastos asociados al arbitraje, y, por lo común, los reglamentos 
arbitrales no imponen a la parte perdedora la obligación de pagar los 
gastos en que incurra la parte ganadora, por lo que, en general, la 
regulación aplicable al tema, dentro del derecho arbitral, deja a los 
árbitros la determinación de la forma en la que dichos gastos deben 
ser resarcidos (González de Cossío, 2014, p. 546). El reconocimiento 
y la ejecución de los laudos son dos actos distintos y separados, que 
no son aplicables a otro tipo de resoluciones procesales.

 
2.4.29 Reglas de interpretación del contrato

Con frecuencia, las disputas o conflictos provienen de disposiciones 
contractuales que son confusas, incompletas, contradictorias con 
otras disposiciones, insuficientemente claras o bien que admiten 
diversas interpretaciones. En estos casos, los árbitros deben poner 
en juego las herramientas de interpretación disponibles a efectos 
de encontrar la solución apropiada. Una forma de proveer certeza 
jurídica consiste en identificar las reglas de interpretación a que debe 
sujetarse el contrato.

Es común que el código civil o mercantil del país contenga disposiciones 
que ayuden a interpretar los contratos. Hacer referencia a ellas 
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conforma la voluntad de las partes de utilizar precisamente esas reglas y 
no otras, en la tarea de interpretar las disposiciones de un contrato. 

Otra posibilidad es incluir en el propio contrato una cláusula de 
interpretación de este, la cual pueda ser utilizada ante cualquier 
conflicto, incluso por los árbitros a los que se acuda para resolverlo.

Algunos ejemplos de dichas reglas pueden ser los siguientes:

a.	 Cuando hay diversos documentos, establecer un orden de 
prelación entre ellos, por ejemplo, el contrato, los anexos del 
contrato, las bases de la licitación, los anexos de bases de 
licitación. 

b.	 Cuando algún acuerdo o disposición del contrato resulte 
contrario a cualquier disposición legal, se tendrá por no 
puesta, y no afectará la validez de los demás términos y 
condiciones del contrato. Cuando sea posible legalmente, las 
partes llevarán a cabo las acciones procedentes para sustituir 
los términos y condiciones que resulten inválidos por otros, 
con el propósito de lograr el objeto del contrato.

c.	 En caso de cualquier discrepancia, diferencia o contradicción 
entre lo previsto en la oferta presentada en la licitación y lo 
previsto en el contrato, sin incluir la oferta, prevalecerán los 
términos del contrato.

d.	 Todas las referencias a cláusulas, secciones o numerales 
hechas en el contrato se entienden referidas a las cláusulas, 
secciones o numerales del propio contrato, a menos que en 
forma expresa se indique otra cosa.

e.	 Cualquier discrepancia entre los anexos del contrato y lo 
señalado en el contrato se resolverá aplicando lo que señale 
el contrato.

f.	 Las disposiciones del contrato deben ser interpretadas en 
forma integral y sistemática, por lo que sus disposiciones no 
deben ser entendidas individualmente y de manera aislada del 
contexto general.

g.	 El orden de los capítulos, secciones o numerales no debe ser 
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interpretado como un indicador de grado de prelación entre 
estos, a menos que así se señale expresamente.

h.	 Los títulos de los capítulos, secciones o numerales son 
referenciales y no limitan su contenido.

i.	 Todos los plazos establecidos en el contrato se entenderán 
establecidos en días calendario.

j.	 Cuando el día de vencimiento de un plazo sea inhábil, dicho 
vencimiento se trasladará al primer día hábil siguiente.

k.	 Los únicos documentos vinculantes entre las partes son el 
contrato y sus anexos. 

l.	 Los términos expresados en el contrato en singular incluirán 
los mismos términos en plural y viceversa. Los términos en 
masculino incluyen al femenino y viceversa, según lo requiera 
el sentido de la frase de que se trate.

m.	 El uso de la conjunción «y» en una enumeración deberá 
entenderse que comprende a todos los elementos de dicha lista 
o enumeración en su conjunto.

n.	 El uso de la conjunción «o» en una oración deberá entenderse 
como una alternativa entre varias opciones o, también, como 
la suma de ellas, salvo que expresamente se indique alguna 
exclusión.

o.	 Si una palabra puede tener distintas acepciones, se tomará 
la definición del diccionario electrónico de la Real Academia 
Española, en concordancia con el objeto y contenido integral 
del contrato.

p.	 En caso de discrepancias en la información o documentos que 
integran el contrato, se dará lo siguiente:

i.	 Entre un original y sus copias, prevalecerá el original.

ii.	 Entre las cantidades escritas con letra y las cantidades 
escritas con número, prevalecerán las cantidades escritas 
con letra.
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iii.	 Entre dos números que se refieran al mismo concepto, 
prevalecerá el número más congruente con la obtención 
del objeto del contrato.

iv.	 Entre las condiciones de un documento principal y sus 
anexos, prevalecerán las del documento principal.

q.	 El contrato recoge íntegramente los derechos y obligaciones 
de las partes.

r.	 En caso de duda, se aplicará el criterio que favorezca el interés 
general y produzca los efectos del contrato. 

s.	 Adicionalmente a las anteriores, serán aplicables las reglas de 
interpretación de los contratos previstas en el código civil o el 
código mercantil.

 
2.5 Transparencia y corrupción

¿Qué ocurre cuando un árbitro descubre que se han cometido 
ilícitos? González de Cossío cita el caso cci número 1110, de 1963, 
donde el árbitro único, al encontrar que en el caso sometido a 
su arbitraje se habían cometido ilícitos, decidió no resolver la 
controversia de fondo, señalando que carecía de jurisdicción. 
Este caso es apuntado como ejemplo de la no arbitrabilidad de 
controversias donde ha habido corrupción. Sin embargo, ante dicha 
disyuntiva, se ha planteado que los aspectos de ilicitud deben ser 
presentados ante las autoridades competentes, pero ello no obsta 
para que los aspectos que sí son arbitrables, establecidos en el 
acuerdo de arbitraje, sean resueltos mediante arbitraje.

La ilicitud de ciertos actos puede traer consigo la nulidad parcial 
del contrato, en aquellos aspectos afectados por el ilícito, pero 
no necesariamente la nulidad total de este. En todo caso, la 
declaratoria de la nulidad total o parcial del contrato debería ser 
parte del laudo arbitral correspondiente, ya que la nulidad es una 
sanción de carácter civil o mercantil a un ilícito. Lo anterior, sin 
perjuicio de que las autoridades competentes conozcan de las 
conductas ilícitas cometidas y de los demás aspectos que no sean 
arbitrables.
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De acuerdo con González de Cossío (2014, p. 235), la nulidad total del 
pacto arbitral debe proceder en aquellos casos en los que este sea 
en su totalidad parte de un esquema que busca eludir una norma 
imperativa o de orden público. 
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