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Resumen

El origen de las cl5usulas escalonadas se encuentra en la necesidad de
rna resoluci6n a los conflictos m6s econ6mica,rdpida y eficiente, ya que
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permiten que las diferencias que se susciten entre las partes puedan ser re-
sueltas a medida que se van presentando para evitar que 

"r.ul"n 
y retrasen

el proyecto, por lo cual, este tipo de cliusulas, conocidas tambidn como ,,

multinivel", cumplen un rol fundamental, ya sea a travds de la mediaci6n,
de un dispute boards o de cuarquier mdtodo de negociaci6n extra arbitrar,
en forma previa a un juicio o un arbitraje. Este trabajo, en particurar, abor-
da ciertos problemas que se presentan en cuanto a su obligatoriedad, ejecu-
tabilidad y las consecuencias de su incumplimiento. Igual-mente, destaca la
importancia que reviste la forma de c6mo ellas deben redactarse y formula
algunas recomendaciones para hacerlas m6s eflcaces.

3.1. Introducci6n

En los riltimos aiios se ha visto con frecuencia c6mo ras partes incor-
poran en sus contratos de construcci6n las cldusulas escalonadas. tambi6n
denominadas "cldusulas multiniveP o "pacto de negociar previamente,,,
en virtud de las cuales, una parte pone en conocimiento de ia otra la exis-
tencia de una controversia, buscando una soluci6n ,,extra-arbitrat, atravls
de la composiciSn amistosa de la disputa. Se trata de una ,,cldusula arbitral
combinada con estipulaciones propias de otros mtitodos alternativos de
soluci6n de controversias, que buscan proveer escenarios y etapas inicia-
les y previas al arbitraje,,t.

En este trabajo se analizarln las principales utilidades que presen-
ta este tipo de cl6usulas y las razones por las cuales las partes deciden
incorporarlas, especialmente en los contratos de construcci6n, ya que,
consideradas las caracteristicas especiales de estos, constituyen una de
los mdtodos m6s eficientes y prdcticos para resolver conflictos; adem6s,
se har6 referencia a las cl6usulas escalonadas en l,os conbaros FIDIC y
c6mo los Dispute Boards han tomado fuerzacomo m6todo alternativo de
resoluci6n de controversias. Se hard referencia a los problemas que han
suscitado su aplicaci6n en la prilctica, tanto en el caso de cliiusulas esca-
lonadas facultativas como obligatorias, y, junto con ambas, los conceptos

BpnNar Gurrennrz, Rafael y otros. 'zas cldusulas escalonadas o multinivel: su apro-
ximaciin en colombia", articulo publicado en Revista de Arbitraje comercial y de In-
versiones, del centro Intemacional de Arbitraje, Mediaci6n y Negociaci6n, aio 2012,
Volumen 5, Issue 1, p. 170.
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de " definit enes s" y'futility", respectivamente; se tratar|especialmente el
tema de su obligatoriedad y ejecutabilidad, adem6s de la discusi6n que se
ha dado en torno a si su incumplimiento puede o no acarrear la nulidad del
laudo arbitral, junto con la incorporaci6n de cl6usulas poco precisas que
provocan discusiones "procedimentales" entre las partes, sin cumplir el
objetivo principal de resolver las diferencias. Mds adelante, se explicar6r.r
los efectos que produce el incumplimiento de arguna de las etapas de la
cl5usula pactada, en cuanto a la competencia del Tribunal, como la adrni-
sibilidad de la demanda y otras ionsecuencias concretas, para lo cual se
revisar6n dos casos de la jurisprudencia: "persero case",en que los tribu-
nales de Singapur reconocieron el valor procesal de las decisiones de un
Dispute Adjudication Board, y el caso "Bancolombia s.A. con Gilinslry,,,
en que se discuti6 sobre la anulaci6n de un fallo arbitral por el incumpli-
miento de las clSusulas escalonadas pactadas por las partes. Finalmente,
se analizar| qu6 es lo que se debe tener en consideraci6n al momento de
redactar una cl6usula multinivel, a fin de evitar los problemas a los que se
harii referencia.

' 3.2. Generalidades: origen y utilidad de las clfusuras escalo-
nadas

Frente a los conflictos que puedan surgir de la apricaci6n del con-
trato que las partes suscribieron, las cl6usulas escalonadas -en adelante
tambi6n "pacto"- permiten contar con diversas oportunidades j'escalo-
nes"- para resolver tales disputas, antes de recurrir ala etapa arbitral o
jurisdiccional.

El origen de las cl6usulas escalonadas se encuentra, fundamentalmente,
en la necesidad de una resoluci6n a los conflictos mds econ6mica, rilpiday
eficiente, considerando, adem6s, que ciertos conflictos son muy t6cnicos y
complejos, especialmente en 6reas como la ingenieria y la construcci6n. Es
asi como se han ido incorporando estos pactos que buscan un acercamiento
previo paruevitar que el conflicto.."ul., durante el cual los involucrados
se obligan a hacer sus mejores esfuerzos para negociar y logtar acuerdos,
buscando asi transformar al arbitraje en la ,,illtima 

instancia,,.

Las principales ventajas que presentan las crdusulas escalonadas en la
resoluci6n de conflictos es que, tal como se adelant6, permite resolverlos
utilizando una menor cantidad de recursos econ6micos y de una mallera
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mils eficiente, de forma temprana, adem6s de crear escenarios menos for_
males y adversariales, ro que permite que, aunque se rraya generado una
disputa, se pueda preseryar ra reraci6n comercial o de negocio"s. Asimismo,
otorga la posibilidad a los contratantes de reflexionu, ,oi." los hechos que
originan la controversia2, junto con crearse un "traje a ra medida,, de los
mismos contratantes y del proyecto o contrato que los une. Tar como sos-
tiene Roque carvAr'ro, un acuerdo es ra soluci6n idear, porque ,,,erimina 

er
confiicto desde su ra[2, armonizancro ros intereses qri ", argiln minuto
se volvieron divergentes"3. por frrtimo, es importante conside# que en er
campo "attto-compositivo", ras partes conservan su poder de decisi6n y
controlan el resultado, lo que frente a ros mdtodos adversariares, en que er
poder de decisi6n se encuentra en manos de un tercero ajeno, no deja de
resultar atractivo para los contratantes.

Adem6s, se debe tener presente que ras cl6usulas escalonadas son flel
reflejo de la autonomia de ra voruntad y, por tanto, pueden comprender
diversas formas alternativas de resoluci6n, como, por ejempro , un dispute
board,la negociaci6n o la mediaci6n, como tambi6n una combinaci6n de
los anteriores.

Por riltimo, se debe considerar que su tipologfa es muy variada,ya que
pueden encontrarse pactos qLle se caructerizanpor su vaguedad o generali-
dad, al acordarse, a modo de ejemplo, que,,freite a un clnfiicto, las partes
deben realizar sus mayores esfuerzos para arcanzar un acuerdo,,, casos en
que se apela derechamerte a la buena fe y deber de coraboraci6n que se
espera de las partes. En la vereda contraria, se encuentran aqueilas cldusu-
las en que se regula con precisi6n los prazos mdximos de negociaci6n, por
quidnes debe ser dirigida 6sta,y detalles de tal naturaleza, {ueconvierten
al proceso en uno poco flexible, pero que permite a ras partes conocer con
exactitud los pasos a seguir, lo que en general facilita el desarroilo de la
negociaci6n.

LopEz or AncuraEoo p., Alvaro. "El pacto de negociar con anterioridad a la iniciaci6n
del arbitraje - Multi-step Dispute Resolution crurr..", 2010-201r,p. 2. Articulo pu-blicado en http://www.uria.com/es/abogados/ala?iniciales:ala&seccronlriticu.io_
nes, consultada el 2l-07 -201 6.

carvaNo, Roque J. "Las crdusulas 'escaronadas'de resorucihn de conflictos _ Nego-
ciaci6n, mediaci6n o conciriaci1n previas al arbitraje,,,p. 70. Articulo publicado en"Tratado de Derecho Arbitral - El convenio arbitral, 

"Tomo 
I,,, director carlos Alberto

Soto Coaguila, Editorial lbifiez, peri 2011.
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A) Importancis de las cldusulas escalonadas en los contratos de
construcci6n

como hemos seflalado, en cualquier tipo de contrato las cl6usulas multi-
nivel pueden constifuir una altemativa conveniente para las partes en orden a
poner tdrmino a sus conflictos en forma previa al arbitraje. sin embargo, cree-
mos que esto es a0n m5s acentuado en el caso de los contratos de construc-
ci6n. Para llegar a esta conclusi6n, es fitil tener presente que la industria de la
construcci6n genera alrededor de un 10% del PIB mundial, por lo que resulta
imperioso evitar que las disputas se dilaten en el tiempo, encareciendo los pro-
.v-ectos, junto con desamollar m6todos eficientes de resoluci6n de las mismas.

1Qu6 es lo que distingue a los contratos de construcci6n, que hace que
sea especialmente necesario resolver en forma diligente los conflictos que
puedan surgir? Sin entrar en detalles, es posible sefralar que los contratos
de obra se caracterizan por su complejidad: en general, regulan grandes
proyectos, con montos elevados de inversi6n y altos costos. A lo anterior
se debe agregar un elemento importante, que es el contenido t6cnico com-

,plejo, propio de la construcci6n de los proyectos, que hace que se requiera
de un an6lisis tambidn t6cnico al momento de resolver la controversia que
hubiere surgido. Asimismo, son especiales porque refinen a muchos agen-
tes y expertos de distintas 5reas, con diferentes puntos de vista y formas de
trabajo, lo que ocasiona que sea usual la carencia de adecuada coordina-
ci6n entre ellos. Por f ltimo, estos contratos congregan a diversas empresas
que muchas veces provienen de distintas culturas, lo que ha hecho cada
vez m5s comirn el uso de los contratos tipo de estiindares internacionales.

Por las consideraciones planteadas, se hace patente que, tratdndose de
contratos de construcci6n, es muy ritil tener la posibilidad de resolver los
conflictos a medida que se van presentando para evitar que escalen y re-
trasen el proyecto, para lo cual las cl6usulas escalonadas cumplen un ro1
fundamental, ya sea a trav6s de la mediaci6n, de un dispute board, o de
cualquier m6todo de negociaci6n extra arbitral.

B) Cldusulas escalonadas comunes en contratos de construc-
ci6n: Dispute Boards

Es comirn ver que en los contratos de construcci6n se incorpore, corno
parte de la cl6usula de resoluci6n de conflictos -en uno de los escalones-, la
intervenci6n de un Dispute Board. Y es que junto con las ventajas que estos
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presentan, ya por el hecho de ser un m6todo alternativo, adem6s, permite:-

a las partes resolver las disputas en el momento mismo en que se esli:r

produciendo. Otras virtudes que seflalan los autores son que ambos contra-

tantes deben participar y comprometerse con el proceso; se facilita la posi-

bilidad de que el proyecto se termine dentro de plazo, evitSndose los costo;

por aumento del mismo y multas; y, usados de manera correcta, permiten

que el proyecto siga avanzando, produciendo una minima distracci6na.

C) Cldusulas escalonadas en los Contratos FIDICs

Los modelos de contratos FIDIC tambi6n han incorporado las cl6usulas

escalonadas dentro de sus pactos de resoluci6n de controversias. Es asi

como en el"Red BooH',"Yellow Booll'y "Silver BooH'se establece un

sistema en etapas, construido sobre la base de que los conflictos puedan

solucionarse en una etapa temprana6, toda vez que una de las especiale-'

caracteristicas de las disputas de construcci6n es que invariablemente ne-

cesitan una soluci6n ripida, aunque sea provisional, de modo de permitir
que la obra y el contrato se puedan seguir ejecutando?.

Los modelos"Red Booll'y "Yellow BooH', en su clSusula2.5,tratdn-
dose de los reclamos del mandante, establecen que 6ste debe notificar de

e[os al constructor tan pronto tome conocimiento del evento en que se

funda dicho reclamo, gozando el ingeniero de la facultad para pronunciar-

se al respecto, ya sea estando de acuerdo o emitiendo una determinaci6n,

conforme a la clSusula 3.5. TratSndose de los reclamos del constructor, de

acuerdo a la cl6usula20.l,6ste debe informarlos al ingeniero dentro de

los 28 dias desde que se tuvo conocimiento del evento, debiendo entregar

dentro del plazo de 42 dias el detalle completo de los fundamentos del re-

clamo. Luego, el mandante deber6 responder o hacerse cargo del reclamo

dentro de los 42 dias siguientes, efectuando sus comentarios de aprobaci6n

4 KeN'ron, Elizabeth y otros. "Gaps can end in tears", Agosto 2016. Articulo dispo-

nible en http://www.constructionlaw.uk.com/gaps-can-end-in-tears/ Consultado el

0810912016.

5 Frcurnoe V., Juan Eduardo. "Los cbntratos de construcci1n FIDICfrente al derecho

chileno", articulo publicado en Gaceta JuridicaNo 394,airo 2013, p. 20 y siguientes.

6 Srpper-e, Christopher. "Constructor's claims under the FIDIC contracts for major

Worl<s",v. 21, nrimero 4,2005, Construction Law Joumal, London, England.

7 JsNrrNs, Jane y otros, "International Construction Arbitration law", Kluwer La$'-

2006,p.32.
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: no aprobaci6n. Enseguida, el ingeniero debe pronunciarse ernitiendo
:na justa determinaci6n, segrin la clilusula 3.5. Si el constructor no acep-
-: la determinaci6n, puede someter el asunto a un "Dispute Adjudication
3oard'(DAB), conforme a la cliiusula20.2, y si queda insatisfecho con
a decisi6n del DAB, puede someter el asunto a un arbitraje internacional,
;onforme a las normas de la Chmara de Comercio Internacional (CCI),
--egrin 1o establecido en la cl6usu1a20.6, despuds deun cool of period de
il dias para el evento en que no prospere un acuerdo amigable entre las
:artes en dicho periodo. Si las partes quisieran someterse a otras reglas de

"rrbitraje, es conveniente seflalar qu6 instituci6n nombrarS al Tribunal.

TratSndose del "Silver BooH',la diferencia, en lo que respecta a los
:eclamos del constructor, es que ellos deben ser resueltos en una prirnera
:nstancia no por el ingeniero, sino por el propio mandante. Otra diferencia
significativa entre los distintos modelos es que "silver Booll'y el"Yellow
Booll'prevdn unAd Hoc DAB, mientras que el "Red BooH'considera un
DAB permanente.

En cuanto al funcionamiento de los DAB, sus decisiones son finales y
obligatorias provisionalmente, esto es, mientras no fueren modificadas por
un acuerdo de las partes o por el Tribunal Arbitral, de requerirse el arbitraje.
El DAB est6 constituido por una o tres personas calificadas, independientes
e imparciales, que es aconsejable que se constituyan desde el inicio de la
obra, para poder resolver los conflictos a tiempo. En el ac6pite IV del pre-
sente trabajo se volver6 atratar sobre la obligatoriedad de las decisiones del
DAB, a la luz del fallo del caso"Persero" dictado por la Corte de Singapur.

Cabe lracer presente que el uso de los Dispute Boards como mecanismo
de resoluci6n de conflictos parti6 hace varias ddcadas en Estados Unidos y
Europa, pensado para grandes obras de infraestructura, pero con el tiempo
se ha expandido a trabajos de menor envergadura, especialmente por su
bajo costo de funcionamiento y efectividad.

3.3. Problemas de las clfusulas escalonadas: su obligatorie-
dad y ejecutabilidad

Sin perjuicio de constituir una alternativa atractiva para las partes, la
eflcacia de las cliiusulas escalonadas ha sido cuestionada,yaque en laprhc-
tica se ha controvertido su obligatoriedad y la necesidad de agotar todos
los escalones que se acuerden, en forma previa a la solicitud de arbitraje.
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Ha sido objeto de discusi6n la hip6tesis en q'ue, pese a haberse acorda,j:
un sistema escalonado de resoluci6n de controversias, alguna de las parte,
decide acudir directamente al arbitraje, o cuando alguna no se ajusta a ca.ir
uno de los pasos del mecanismo establecido. Frente a estos escenarios- n-
existe unanimidad: algunos han planteado la falta de jurisdicci6n o compe-
tencia del Tribunal Arbitral, otros la inadmisibilidad de la demanda, o que
habria un incumplimiento contractual y qlre, como tal, deben simplemente
indemnizarse los perjuicios ocasionados, entre otras soluciones.

A continuaci6n, se har6 referencia a los principales problemas que pre-
sentan las cl5usulas escalonadas, especialmente en cuanto a su obligatorie-
dad y consecuencias de su incumplimiento, para lo cual se explicar6n en
particular los siguientes temas: la discusi6n que se ha desarrollado en torno
a su naturalezajuridica; cu6les son los dos principales tipos de pactos que
la doctrina ha identificado (facultativos y obligatorios), y, por tltimo, sus
ventajas y desventajas.

A) Naturaleza jurldica de las cldusulas escalonadas

como primera consideraci6n, a fin de dilucidar cu6r es Tafierzaobliga-
toria de este tipo de clSusulas, y qu6 consecuencias puede acarrear su in-
cumplimiento, es necesario tener presente.la discusi6n doctrinaria y juris-
prudencial que se ha desarrollado, principalmente en el mundo anglosaj6n.
en torno a su naturaleza juridica,todavezque no es indiferente entenderlas
como una condici6n suspensiva para un posterior arbitraje; como un pre-
supuesto procesal del mismo; o como una carga procesal.

Tal como explica Alvaro Loppz oE Ancuugoos, quienes califican a las
cl6usulas escalonadas como una condici6n suspensiva -o,,condition pre-
cedent"-, sostienen que, en caso de que las partes las hayan incorporado al
contrato, no existe la posibilidad de acceder al arbitraje si es que no se ha
llevado a cabo previamente el proceso de negociaci6n. Asi, las cliiusulas
escalonadas se transformarian en un requisito sine qua non de un proce-
so arbitral. En la experiencia comparada, los tribunales norteamericanos
han llegado a esta conclusi6n en "aquellos supuestos en que asf lo hayan
calificado expresamente las parte,s"e, por lo que solo en estos casos ser6
forzoso, para el inicio del arbitraje, haber agotado la via amistosa.

8 LopEz oE Ancuveoo p., Alvaro. Op. cit., p. 3 y sigrientes.

9 lbid., p. 4.
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Por otro lado, es necesario tener presente que entender las cl6usulas
multinivel como condici6n suspensiva del arbitraje, en los casos en que
la negociaci6n no se lleve a cabo, conduce a la situaci6n paradojal de que
"toda la estructuro de resolucion de confiictos, creada por las partes para
apartarse de lajurisdiccihn, se vendrla abajo, en contra de suvoluntad de
resolver su controversia de manera extra-jurisdiccional"t0, por lo que es
de vital importancia aplicar este criterio en forma restrictiva, solo en aque-
llos casos en que esa sea la voluntad manifiesta de las partes.

Es en raz6n de lo anterior que nos parece m6s conveniente entender
este pacto como un presupuesto procesal, entendido como"conjunto de re-
quisitos que condicionan el derecho a obtener una resolucidn defondo"tt.
De esa forma, el hecho de que las partes no negocien en forma previa no
es impedimento para que se pueda iniciar un arbitraje, dentro del cual se

examinar6n, precisamente, los efectos del no cumplimiento del pacto de
negociar, y en el que no podrS dictarse una resoluci6n sobre el fondo del
asunto mientras no se subsane el requisito esencial de negociaci6n previa,
pero sf ser5 posible, en opini6n de algunos, la dictaci6n de un laudo inter-
locutorio que resuelva precisamente la cuesti6n del incumplimiento del
pacto de negociar.

Por riltimo, se sostiene que las cl6usulas escalonadas podrian enten-
derse como una carga procesal, es decir, un acto cuya ejecuci6n es un
requisito para prevenir un perjuicio procesal arbitralt2. Tanto en este
caso, como en la hip6tesis del presupuesto procesal, el incumplimiento
de la cl6usula no impide que se d6 inicio al arbitraje, pero no serd posible
que se decida el fondo de la cuesti6n sometida a decisi6n del rribunal
Arbitral, mientras no se subsane el vicio formal, o sea, completando todas
las etapas de negociaci6n previa que se estipularon por las partes. 56lo
una yez corregido tal "vicio", podr5 el Tribunal pronunciarse sobre el
asunto controvertido.

B) Las cldusulqs escalonadas voluntariasfrente a las obligatorias

Como segunda consideraci6n dentro de la discusi6n sobre la obli-
gatoriedad de estas cldusulas, se debe distinguir entre las voluntarias o

10 Ibid., p.5.

I I Ibid., p. 6.

12 Ibid., p. 6.
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facultativas, en que se apela a la buena fe y deber de colaboraci6n que

debe existir entre las partes, y, por otra pafte, aquellas en que se estipula

un sistema de negociaci6n que debe necesariamente ser cumplido por las

partes antes de recurrir a una instanciajurisdiccional.

a. Cl6usulas escalonadas facultativas y el concepto de "defi-
niteness"

En cuanto a las clSusulas estipuladas de forma facultativa, incluiremos

dentro de este grupo dos tipos: en primer lugar, a aquellas que se caracte-

rizan por utilizar vocablos que dan a entender que las partes no tienen la

obligaci6n de realizar las actividades que ahi se indican, tales como "/as

"se obligan a negociar debuena fe". En segundo lugar, encontramos otro

tipo bastante utilizado, y que no son propiamente facultativas, pero que

de igual forma dejan a las partes un amplio rango de libertad de acci6rr

frente al potencial conflicto. Nos referimos a aquellas en que, por ejemplo,

las partes se obligan en forma previa al arbitraje, a"realizar los meiores

esfuerzos para alcanzar un acuerdo". En ambos casos, los contratantes son

instados a resolver la disputa a trav6s de medios no adversariales, pero sin

establecerse un mecanismo claro y concreto para llevar a cabo esa tarea.

Por lo tanto, la resoluci6n queda entregada a la mera voluntad y capacidad

de negociaci6n de las partes.

Dentro de este 6mbito, es interesante tener presente el concepto desa-

rrollado por el derecho norteamericano de "definitene,i.i", el que se refiere

a que, a fin de que los distintos "escalones" de la cliusula sean obligatorios
y ejecutables, es necesario que estos est6n redactados en forma clara y
expresa; o, en otras palabras exista "(...) certeza sobre el procedimiento a

seguir en los escalones previos al arbinaie"l3. Como consecuencia de lo

anterior, es que se ha concluido que los llamados "agreements to agree"

o acuerdos en tdrminos abiertos no son ejecutables justamente por su va-

guedad, ya que "no existe unfactor objetivo para determinar o no slt cLtm-

plimiento"la. Lo anterior tiene como efecto l6gico que, en aquellos casos

en que no existe buena relaci6n entre las partes, las cl6usulas escalonadas

pierdan eficacia y no se cumpla integramente el objetivo que tuvieron en

l3 BpnNer- GurBnnrz, Rafael y otros. Op. cit., p. 171 .

14 rbid., p. 172.
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mente las partes al momento de pactarlas en el contrato. En ese sentido,hay quienes sostienen que un acuerdo abierto, en que la parte se obliga a"realizar su mejor esifuerzo",es de igual forma 
":".r,"uri ur.ro el princi-pio de la buena fe contractual. Sin .*bu.go, tal como sostiene una coftede Nueva York, en estos casos igualmente son necesar ios ,,rineamientos

claros contra ,o, 
"rd:r--.yedir el mejor esfuerzo de la parte, para poderej ecutar dic ha cldusula,,ts.

En cuanto a la conveniencia de este tipo de cliiusulas, y tar como se haadelantado, hay quienes sostienen que no presentan demasiada utilidad,ya que es dable considerar que ras partes siempre ,un u int.ri ar arregrarsus diferencias mediante un acuerdoentre elras, evitando et aruitrale y ae_jrindolo como fltimo recurso. Roque carvaNo plantea derechamente quecarecen de efectos pr6cticos, yu qr" solo permitln hacer urgo qu" de todasmaneras se puede hacer aunque no se haya acordado,6. Adlmis, si se re_dacta un pacto de estas caracteristicas, se pierde er objetivo de ras cr6usurasescalonadas, que es precisament" p.u... a las partes ,ru ,u"ru posibiri_dad real de lograr un acuerdo, .uurio elras no ro han logrado por su cuenta.Asimismo, se prantea er probrema de qu6 e. Io qr" constituye en ra pr6cticalos "mejores esfuerzos" o el tdrmino qr" ,a haya utirizado en el contratoespecifico' En general, siempre se va a tratar de conceptos dificilmentedefinibles y poco objetivos, porqr" to qu" significa ,n .rt 
".,o 

para unaparte' puede no serlo pararaotra. portares consideraciones, y si lo que sebusca es efectivamente.evitar er arbitraje, no pu.""" recomendabre redactarlas cl6usulas escaronadas en tdrminos"tan amplios y poco precisos. A talcon-clusi6n se [ega tambidn si se consideran casos como er de una corteinglesa' que interpre,6 gy..rl cr6usura qr.-..tuur""ia un procedimiento denegociaciones previo ar juicio no era ejecutabre, porque se trataba de unsimple acuerdo para negociar, que los tiibunales no pueden monitorear niejecutar, al no ser legarmente outiguto.ior-,,1a estipulaciin es demasiadoincierta para tener efectos vincuraites. [Jn contrato pqra negociar, comoun contrato para cerebrar otro contrato, no es un contrato conocido porla ley inglesa"t7.

l5 Ibid., p. 172. Caso,,Mocca Lounge Inc. v. Misak,,,l9g3.
16 Carvervo, Roque J. Op. cit., p. g4.

17 Fallo de la High court of Justice, de fecha 2r/r2/1ggg, en Hnntx Frr,texcrer sonwctsLro' r' Iurwurt svsrcus Lro.,nota en artlcuL de cervawo, Roque J. ,,Las 
crdusuras
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b. cl6usulas escalonadas obligatorias y el concepto d,e,futi-
lity,'

Por su parte, las cldusulas escalonadas obligatorias son aquelras en que
las partes acuerdan un mecanismo imperativo de resoluci6n de controver_
sias, el que en algunos casos es definido paso a paso, especific6ndose, por
ejemplo, quidnes debe, intervenir en cada niver para lrejar a un acuerdo, o
los plazos m6ximos que pueden transcurrir en cada etapa.

Se ha planteado la interrogante de si tiene algfin sentido hacer obliga-
torio el pacto de negociar previamente. Tar comi aflrma Roqu. cArvANo,
no se debe olvidar la nalunareza auto-compositiva der m6todo, por Io que
no existe posibilidad de forzar el acuerdo entre las partesr'. sibi.n, .orr_
partimos tal aflrmaci6n, creemos que ro que en este tipo de crdusuras se
fuerzano es el ameglo, sino el hecho de que los contratantes cumpran con,
a lo menos, "crear" y ser parte, en forma activa, de la instancia en ra que se
pretende alcanzar el arreglo.

Dentro de este rirnbito, se ha desarrolrado por la doctrina y jurispruden-
cia, especialmente anglosajona, el concepto ie,futility,,, 

"t 
qu. se refiere a

que, en ciertos casos, obligar a las partes a someterse a lo establecido en los
escalones iniciales de una cldusula escalonada puede ser,oiniltif,,porque
ya se conocen las posiciones de los contratantes, alejadas unas de otras, sin
posibilidad de encuentro, lo que hace imposible laiesoluci6n de las dife-
rencias, y lo tnico que se logra es alargar, injustificadamente, el conflictore.
Este argumento ha sido planteado en ocasiones ante los tribunales por una
de.las partes, que pretende activar directamente el ,,escal6re,, de la sedejurisdiccional, sin curnplir con los escalones previos a ella. En relaci6n
con lo anterior, hay autores que sostienen que se debe considerar que se
cumpli6 con los escalones, aun cuando no haya, por ejemplo, expirado el
plazo previsto por las partes pararanegociaci6n,;,rrondoLs obvio que ras
posiciones (...) son tan dispares que arcanzar una soruci6n negociada serd
pr dc t i c ament e impo s ib I e,,20 .

EL uso DE LAS crAusulas rs

Sobre el particular,
Corte Comercial de In1
General NHS Trust, en
terminar si,ovale la pent
previas al orbitraje,,: et
h disputa, asi como lo
mdtodos de resoluci6n
los mdtodos alternativo:
cionalmente altos; que
alternativos hubiera sidr
posibilidad real de 6xito

Relacionado con lo:
mos la prohibici6n de tr
licitar al tribunal autori
arbitraje, por considerat
casos en que se utiliz,an
gar a la instancia arbiual
durante el proceso. Es lr
varias oportunidades" fal

lonadas y decretar la ol
evidente que el cumplim
di I at ar inj u s t ifi c a d amer,

mericanas postulan una
sosfuvo en el caso US'
partes de que el cumpli
nes era inirtil para la res

fueran obligatorios, pu
fue r a s at isfac torio para
determinar tol futilidad

c. Laejecutabil

Ahora bien, en el cr

las discusiones y probl

2l Bep.I'ral Gurrpnnrz, Rafi

22 Ibld., p. 175. Caso "Cra

23 Ibid., p. 175.

l8

19

20

'escalonadas' de resoruci1n de conflictos - Negociacifin, mediacibn o conciliacifun
previas al arbitraje", op. cit., p. 73.

CarveNo, Roque J., op. cit., p.72.

Brnnar Gurtnnezo Rafael y otros. Op. cit., p. 177.

Lopnz oBAncurr.moo p., Aharo. Op. cit., p. 13.
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Sobre el particular, resulta interesante la resoluci6n adoptada por la
corte comercial de Inglate,a, a partir del caso Halsey v. Milton Keynes
General NHS Trust, en que se definieron par6metros especificos para de-
terminar si"vale la pena o no obligar a las partes a someterse a lis etapas
previas al arbitraje": en primer lugar, se debe considerar la naturaleza de
la disputa, asf como los m6ritos del caso, la extensi6n en la cual otros
m6todos de resoluci6n se han intentado, el hecho de que los costos de
los m6todos alternativos de resoluci6n de controversias serian despropor-
cionalmente altos; que cualquier demora en llevar a cabo esos mdtodos
alternativos hubiera sido perjudicial y si el mdtodo alternativo tiene o no
posibilidad real de 6xito21.

Relacionado con lo anterior, pero desde la vereda contraria, encontra-
mos la prohibici6n de t6cticas dilatorias. Al efecto, las partes pueden so-
licitar al tribunal autorizaci6n para no cumplir con las etapas previas del
arbitraje, por considerurlo "iniltif' y, por otro lado, encontramos aquellos
casos en que se utilizan los escalones previos como una forma de evitar lle-
gar ala instancia arbitral, pero sin intenciones reales de llegar a un acuerdo
durante el proceso. Es lo que las cortes estadounidenses han sostenido en
varias oportunidades, fallando que"no es posible ejecutar cldusulas esca-
lonadas y decretar la obligatoriedad de ros escalones previos, cuando es
evidenle que el cumplimiento de los mismos busca uniia y exclusivamente
dilatar injustificadamente el arbitraje o litigio"22. Asi, las cortes nortea-
mericanas postulan una visi6n contraria a la inglesa, ya que, tal como se
sostuvo en el caso us v. Bankers Ins Co. frente al alegato de una de las
partes de que el cumplimiento del procedimiento de los primeros escalo-
nes era inftil para la resoluci6n del conflicto,"no hacia que los mismos no
fueran obligatorios, puesto que all{ era posible lregar a un acuerdo que
fuera satisfactorio para las partes, por lo cuar no era posible para la corte
determinar tal futilidad a priori23".

c. La ejecutabilidad de las cl6usulas escalonadas obligatorias

Ahora bien, en el contexto de las clirusuras obligatorias y dentro de
las discusiones y problemas que 6stas plantean, encontramos el de su

2l BenNal GurEnnez, Rafael y otros. Op. cit., p. 177.

22 Ibid., p. 175. caso "Cuunmtquo,quo yonx DnrruautoRS r. Cooas Bruwtyc-,2002
23 Ibid., p. 175.
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ejecutabilidad: si son o no ejecutables y c6mo puede llevarse a cabo en .r

pr6ctica.

Tal como plantea Roque Catveuo, una posibilidad es entender qi=

si una de las partes decidi6 acudir directamente al arbitraje, sin cumph:

con las etapas previas a las que se habia obligado, eso ya es suficiente

para que se entienda que es inritil forzar la instancia negocial. Pero di-

cha opci6n contraviene el principio de la buena fe, de la autonomia de

la voluntad y el pacta sunt servanda, entte varios otros: que las etapas

previas al arbitraje puedan resultar inirtiles, no es raz6n suficiente para

dar por cumplida una etapa que las mismas partes pactaron como obli-

gatoria,"eso serfa privar de sentido y efecto a una estipulaci6n conven-

cional, lo que es contrario a los principios fundamentales del derecho

de los contratos"24. Si las partes, en ejercicio de su libertad contractual,

convinieron que estaban obligados a intentar solucionar sus conflictos

mediante tal o cual mecanismo, deben respetar tal pacto y no pueden

evadir esa primera instancia. En aquellos casos en que no est6 pactado

especificamente en qud consisti16 cada etapa, por qui6n debe ser dirigida,

los'plazos, entre otros detalles, ser6 dificil probar que se realizaron las

negociaciones, pero lo anterior no implica en caso alguno que por tal

raz6n puedan dejar de cumplirse.

Asi lo ha entendido tambidn la jurisprudencia mayoritaria,tal como lo

demuestra el dictamen de la C6mara de los Lores, al seflalar que "quienes

pactan unaforma de resolver disputas, deben exhibir buenas razones para

apartarse de lo estipulado. No pueden pretender sortear la primera etapa

solo porque juzgan que el procedintiento pactado es demasiado lento y no

satisface sus intereses "2s.

Por tanto, es posible concluir que, en la mayoria de los casos en que el

texto de la cl6usula es claro y preciso, y no quedan dudas de que las partes

se han obligado a resolver sus disputas de acuerdo a un procedimiento en

etapas, no es posible apartarse de lo acordado, porque el pacto de negociar

previamente, asi como cualquier contrato, es obligatorio y ejecutable, lo

que est6 siendo reconocido a su vez por los distintos tribunales'

24 CerveNo, Roque J., op. cit., p. 73.

25 Fallo de la Chmara de los Lores, de fecha 2110211993, en Cu,tvurt Gmtup v. Btt roua

Bu,rtv Lro., nota en articulo de CetveNo, Roque J., op. cit., p.74.
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3.4. Efectos del incumplimiento de las cl{usulas escalonadas
obligatorias

Dentro del 6mbito de las cl6usulas escalonadas obligatorias, constituye

un tema relevante qu6 es lo que ocurre cuando se incumple alguno de los

"escalones" y qu6 efectos puede tener esa inobservancia en una posterior

sentencia arbitral.

Si bien, la opini6n generalizada es que, frente a la omisi6n de los pasos

previos, la consecuencia principal es que el arbitraje no es accesible en for-

ma directa, existen distintas visiones sobre el efecto concreto que produce

el incumplimiento.

A) Competencia del Tribunal Arbitral frente al incumplimiento
de las cldusulas escalonodas

En primer lugar, debe tenerse presente que la mayoria de la doctrina y
jurisprudencia est6 conteste en que son los mismos Srbitros los llamados a

decidir sobre las consecuencias del incumplimiento del pacto de negociar
previamente26. Esta visi6n se sustenta en la idea de que el incumplimiento
de algfin escal6n es una cuesti6n de naturaleza procesal, por lo que el tri-
bunal no pierde su jurisdicci6n por no haberse cumplido la etapa previa.

La omisi6n de 6sta no excluye la jurisdicci6n conferida al6rbitro, la cual

se mantiene vigente justamente a efecto de decidir sobre las consecuen-

cias del incumplimiento. Lo anterior estS en concordancia con el princi-
pio Kompetenz-Kompetenz qoe ha sido reconocido por la mayoria de las

legislaciones.

Si se planteara una objeci6n por alguna de las partes, el Tribunal tiene la

posibilidad de archivar el procedimiento y declararse incompetente, o bien,

suspenderlo e instar a que las partes negocien, para luego continuar por el

arbitraje. Aqui lo m5s probable es que las partes no lleguen a buen puerto,

por lo que deberia iniciarse un nuevo arbitraje, perdiendo tiempo valioso2T.

Asi, parece m6s razonable suspender el procedimiento y reiniciarlo una vez
que se hayafinalizado la negociaci6n. Lo anterior debe ser analizado alal:uz

PaurssoN, J. "Jurisdiction and admissibility", en Global Reflections on International
Law, Commerce and Dispute Resolution, ICC Publishing. Citado enL6ppz op Ancu-
rllEoo P., Alvaro. Op. cit., p. 15.

Loprz op Ancunroo P., Alvaro. Op. cit., p. 14.
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del articulo 13 de la Ley Modelo UNCITRAL, Reglamento de Conciliacior:
Comercial Internacional, que establece que el inicio del proceso de arbitraje
no constituye, en si mismo, una renuncia al acuerdo de recurrir a la conci-
liaci6n ni a la terminaci6n de 6sta. Como puede notarse, el arbitraje subsiste

y fluye en conjunto con la conciliaci6n, segfn lo que sea m6s conveniente
para las partes de acuerdo a las circunstancias del caso concreto.

Tal como sostiene Dyal6 JrnaENEZ, los tribunales arbitrales analizan en

dos etapas los casos en que se discute el incumplimiento del pacto de nego-

ciar. En una primera instancia, se examina si las partes estaban obligadas o

no a intentar una resoluci6n amistosa previa al arbitraje. Si la respuesta es

positiva, entonces, en segundo lugar, se verifica si ese requisito se cumpli6
o no. Antes de resolver el fondo de la cuesti6n controveftida, se hace un

an6lisis de los hechos para determinar si se hicieron los esfuerzos necesa-

rios para resolver amigablemente la disputa2S.

B) Efectos concretos del incumplimiento de las cldusulas esca-

' lonadas

Ahora bien, en cuanto a los efectos concretos que produce el incurnpli-
miento de las clSusulas escalonadas, se ha planteado que el cumplimiento
de las etapas previas se trata de una cuesti6n de naturaleza sustancial, por
lo que su inobservancia daria origen a la indemnizaci6n de daffos y perjui-
cios, aunque sin afectar la admisibilidad de la demanda y sin que sea ne-

cesario suspender el procedimiento. Cabe hacer notar que dicha hip6tesis
constituye la opini6n mayoritaria.

Por otro lado, hay quienes sostienen que se debe declarar inadmisible la
acci6n o decretar la suspensi6n deljuicio, en caso de no haberse cumplido
con todas las etapas previas. Esta hip6tesis se funda en la idea de que las

cl6usulas escalonadas son condici6n precedente para el arbitraje, por lo
que, en casos en que las partes asi lo hubieren pactado, debe respetarse tal
acuerdo.

Asi lo han resuelto algunos tribunales norteamericanos en distintos fa-

llos en que, por ejemplo, se orden6 la suspensi6n del juicio arbitral, por
considerar que la cl6usula acordada establecia el paso previo por una

28 Jrv6Nrz F. Dyal6, "Multi-Tiered Dispute Resolution Clauses in ICC Arbitration", en

ICC International Court orArbitration Bulletin, Vot. 144{" l, 2003, p. l y 2.
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mediaci6n, la que era una condici6n precedente del arbitraje2e. En otro
.aso, en las mismas circunstancias, se declar6 inadmisible la acci6n y se

orden6 a las partes cumplir previamente con el procedimiento de media-
cion pactado. En el mismo orden de ideas, un tribunal inglds sostuvo que
"una cldusula en que las partes se comprometen a seguir un m,ltodo al-
ternativo de resoluci1n de disputas es andloga a una cldusula arbitral y,

como tal, es un acuerdo que puede hacerse cumplir mediante la suspensi1n

del procedimiento judicial iniciado en contrayenci1n a ella"3o. Cabe hacer

notar que dicho criterio es el consagrado en la Ley Inglesa de Arbitraje de

1996. Por su parte, los tribunales franceses han sido dr6sticos, al decla-
rar que "una cldusula arbitral estableciendo una instancia de mediaci1n
obligatoria previa al litigio judicial constituye un acuerdo que impide el
recurso directo a los tribunales"3t.

La experiencia alemana es m6s pacifica, ya que se ha aceptado un6ni-
memente por los tribunales que, pese a que las cl6usulas escalonadas son

v6lidas y que sus escalones son de cumplimiento obligatorio, su incumpli-
miento no afecta la admisibilidad de la demanda, y se obliga al tribunal a
suspender el tr6mite hasta que las partes hubiesen cumplido con los esca-

lones faltantes.

C) "Persero Case": obligatoriedad de la resoluciin del DAB.
Fallo de la Corte de Singapur32

Tal como se coment6 anteriormente, los DAB han sido utilizados por
las partes de los contratos de construcci6n como uno de los escalones en el
proceso de resoluci6n de conflictos. El caso entre las partes PT Perusahann
Gas Negara ("Persero") TBKv. CRWJoint Operation (Indonesia),tam-
bi6n conocido como "Persero Case", ha sido relevante por el fallo que

dict6la Court ofAppeal de Singapur, tal como se explicar6.

29 Caso HIM PonrL,tuo LLC y. DrVrro Bunoms luc., citado en articulo de L6ppz op An-
cuMEDo P., Alvaro. Op. cit., p.3 y 4.

30 CerveNo, Roque J., op. cit., p. 74. Caso "Cable & Wireless Plc. v. IBM United King-
dom Ltd.", 2002,High Court of Justice (Queen's Bench Division).

31 Fallo de la Corte de Casaci6n, de fecha 1410212003, en Pom c. Truena, nota en articu-
lo de CervaNo, Roque J. Op. cit., p. 76.

32 SEIeALA R., Christopher. "A welcome decision from Singapore: the second Persero
Case", articulo publicado en Construction Law Intemational, Vol. 10, Issue l, marzo
2015.
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Este caso fue decidido en dos etapas diferenciadas, en lo que se concr<

como "Persero f' y "Persero II'. En la primera etapa, esta causa se de-

sarroll6 como consecuencia de que el mandante de un proyecto,"CRll=.
no quiso dar cumplimiento al laudo arbitral que le ordenaba ejecutar la
decisi6n obligatoria, pero no final del DAB, que lo condenaba a pagar a su

contratista, "Persero", la suma de l7 millones de d6lares. CRW recunio
en contra de dicho laudo arbitral y la High Court de Singapur acogi6 el

recurso, sosteniendo que el Tribunal Arbitral habia actuado fuera de su ju-
risdicci6n, porque habria pretendido hacer'finaf' y obligatoria la decisi6n

del DAB, sin haber entrado a conocer por si los m6ritos del conflicto. La

Court of Appeal de Singapur confirm6 la decisi6n de la High Court, pero

hizo notar que un laudo provisional o parcial de un TribunalArbitral en que

se ordena el cumplimiento de una decisi6n obligatoria, pero no final de un

DAB puede ser ejecutable.

En una segunda etapa, conocida como "Persero II',y de acuerdo a lo

sostenido por la Corte de Singapur, el contratista recurri6 nuevamente al

Tribunal Arbitral, a fin de obtener un laudo provisional que ordenara al

mandante cumplir la decisi6n del DAB, ademSs de solicitar que se fallara
sobre el fondo del asunto controvertido. Una vez dictado el laudo arbitral
en tal sentido, el mandante CRW se rehus6 a cumplirlo y recurri6 nueva-

mente ante la High Court de Singapur, la que estavez confirm6 el fallo dic-
tado por el TribunalArbitral y orden6 el cumplimiento de la decisi6n del

DAB, sobre la base de que es posible obligar al cumplimiento de un fallo
que no sea definitivo, a travds de un fallo provisional, que est6 conectado

con la primera disputa. El mandante CRW apel6 ante la Court of Appeal
de Singapur, pero se fall6 que la sentencia era vdlida y ejecutable, decisi6n

que contribuye a facilitar el cumplimiento de las decisiones de los DAB a

trav6s del arbitraje. Especificamente, la Court of Appeal entreg6 tres con-

clusiones: la primera, que no hay necesidad de someter las controversias

relativas al incumplimiento de una decisi6n de un DAB, nuevamente a un

DAB con el fin de preservar el derecho a oponerse a ella miis adelante; en-

seguida, que el incumplimiento de la decisi6n del DAB puede ser llevado

directamente a arbitraje, incluso si la decisi6n no es deflnitiva; y, en tercer

lugar, que debido a que el pronto cumplimiento de la decisi6n del DAB se

trata de una disputa separada de la relativa a los mdritos de la decisi6n del

DAB, un TribunalArbitral puede ejercer jurisdicci6n sobre la cuesti6n del
pronto cumplimiento en forma independiente, es decir, que puede emitir
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un fallo definitivo sobre el tema, sin tener que decidir sobre los mdritos de
la decisi6n del DAB. Asi es como la corte dej6 fuera de toda discusi6n el
valor procesal de una decisi6n emitida por un DAB, reconociendo asi su
fuerza obligatoria.

D) AnulaciLn del fallo arbitral por incumplimiento de las cldu-
sulas escolonadas

Se ha planteado que, en caso que la negociaci6n previa haya sido pac-
tada como condici6n precedente para el arbitraje, y 6ste se lleva a cabo sin
haberse dado estricto cumplimiento a tal requisito, el laudo que dicta el
Tribunal Arbitral es nulo por haberse dictado por un Tribunal carente de
jurisdicci6n.

Por otro lado, existen autores, como Loppz os Ancuuroo, que afirman
que si el pacto de negociar fue convenido como un presupuesto procesal o
solo una carga, el Tribunal si va a tenerjurisdicci6n para resolver si se ha
dado o no cumplimiento a la cl6usula, y su laudo no va a poder ser anulado
por ese motivo33.

Sobre el particular, se debe considerar lo establecido en el artfculo v de
la convenci6n de Nueva York de 1958, sobre el Reconocimiento y la eje-
cuci6n de las sentencias arbitrales extranjeras, que en su punto I establece
lo que sigue: "sdlo se podrd denegar el reconocimiento y la ejecuciiln de la
sentencia, a instancia de la parte contra la cual es invocada, si esta parte
prueba ante la autoridad competente del pais en que se pide el reconoci-
miento y la ejecucihn:

d) Que la constituci1n del tribunal arbitral o del procedimiento arbitral
no se han ajustado al acuerdo celebrado entre las partes o, en defecto de
tal acuerdo, que la constitucihn del tribunal arbitral o del procedimiento
arbitral no se han ajustado a la ley del pais donde se ha efectuado el
arbitraje".

Lo anterior est6 en concordancia con el articulo 34.2 de ra Ley Modelo
de ITNCITRAL sobre Arbitraje comercial Internacional que prescribe:,,e1
laudo arbitral solo podrd ser anulado (...) cuando: a) La parte que inter-
pone la petici6n pruebe (...) ,v. Que la composici1n del tribunal arbitral
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o el procedimiento arbitral no se han ajustado al acuerdo entre las

salvo que dicho acuerdo estuviera en conflicto con una disposici6n de

ley de la que las partes no pudieran apartarse o, afalta de dicho acu;-)
que no se han ajustado a esta ley".

Estas son justamente las nonnas que han citado las partes cuando ::.-
tenden la anulaci6n del fallo arbitral por no haberse cumplido con -:
escalones pactados como paso previo al arbitraje. Asi, por ejemplo. e--
contramos el fallo del caso entre Bancolombia S.A. contra los Gilinsk.:'
que se hizo conocido porque requiri6 de pronunciamientos de diveru.
tribunales arbitrales y cortes nacionales e incidentes de todo tipo. En e-.

se habia pactado una clSusula escalonada que preveia como primer nir 
=

la negociaci6n directa entre las partes, en que una debia notificar de ics

supuestos incumplimientos a la otra, explicitando los argumentos que l;.
sustentaban y con una estimaci6n aproximada del monto de los perjuicic..
luego de lo cual, transcuridos 15 dias, laparte requerida debia contestar
si aceptaba o no los requerimientos. En caso de no haber acuerdo, se debia

sogneter la decisi6n a una firma de auditores internacionales elegidos por
una pafte de la terna presentada por la otra. Por fltimo, si es que las dife-
rencias no eran sobre el monto o si las partes no estaban de acuerdo con

la opini6n de la firma de auditores, cualquier podia acudir a un Tribunal
Arbitral. En este caso, luego de no haber logrado acuerdo respecto al nom-
bramiento de la firma de consultores, se solicit6 el pronunciamiento del
Tribunal Arbitral, y su laudo fue objeto de recurso de anulaci6n por parte

del condenado, basado en las causales 2 y 8 del articulo 163 del Decreto
1818, de 1998, que consagra que se puede anular el laudo arbitral por "no
haberse constituido el tribunal de arbitrantento en fornru legal, siempre
que esta causal haya sido alegada de modo expreso en la primera au-
diencia de trdmite" y "haberse recaldo el laudo sobre puntos no sujetos

a la decisidn de los drbitros o haberse concedido ntds de lo pedido". La
recurrente arguy6 que no se habia cumplido con la etapa en que se debia

acudir a una firma de auditores internacionales, por lo que la solicitud de

la contraria ante al Tribunal Arbitral se encontraria viciada. Finalmente,

mediante sentencia de febrero de 2008, el Tribunal Superior de Bogot6

anul6 el laudo por haberse probado la causal 2 del citado afticulo, puesto
que los 6rbitros carecian de jurisdiccion,ya que el conflicto debia haberse

34 BEr.Ner- GurrErnnrz, Rafael y otros. Op. cit.,p. 192 y siguientes.
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decidido previamente por la firma de consultores. El Tribunal reconoci6
la autonomfa privada de las partes al establecer diversos escalones para
la resoluci6n de las controversias, haciendo una referencia a los dispute
adiudication boards, "el querer contractual era que tales aspectosfueran
definidos por un experto en ellas, lo cual excruye er arbitramento o por lo
menos exige que haya un pronunciamiento previo del auditor, que serfa
entonces la cuesti1n frente a la cual se podr[a presentar o suscitar la
diferencia entre las partes". Tal como sostienen los autores, el Tribunal
Superior de Bogot6 le otorg6 "completa validez a las cldusulas escalona-
das, entendiendo que las mismas no son mas que una extension de la vo-
luntad de las partes y una estipulacihn contractual vdlidamente pactada
y de obligatorio cumplimiento (...)", d6ndole, adem6s, fuerzaprocesal al
acuerdo, al establecer que "al verificar que el conocimiento del asunto no
corresponde a la jurisdicci1n arbitral, dado que la solucionfue confiada
a otro mecanismo acordado entre las partes, el laudo dictado es nltlo,'.
cabe hacer presente que este fallo fue objeto de una acci6n de tutela ante
la corte Suprema de Justicia de colombia, que decidi6 concederla y sus-
pender los efectos del fallo del rribunal Superior de Bogot6, por consi-
derar que se habia anulado el fallo por falta de jurisdicci6n, y que dicha
raz6nno constitufa una causalde anulaci6n. Finalmente, se revoc6 al fallo
del rribunal Superior de Bogot6, pero sin haberse pronunciado sobre el
fondo de la disputa, es decir, si el laudo arbitral estaba o no bien anulado3s.

Sin perjuicio de que en el caso precitado se hubieren considerado nor-
mas internas para anular, en un primer momento, el laudo arbitral, no puede
discutirse el hecho de que dichas norrnas consagran el mismo principio que
las citadas de la convenci6n de Nueva york y Ley Modelo UNCITRAL,
esto es, que el procedimiento arbitral no se ha ajustado al acuerdo celebra-
do entre las partes, por lo que su alcance traspasa las fronteras colombianas
en el sentido de que se ha reconocido la varidezde las cliiusulas escalona-
das, alpunto de anularse el laudo frente a su incumplimiento. Los mismos
argumentos pueden ser utilizados para oponerse a su reconocimiento y/o
ejecuci6n.

En complemento de lo anterior, es ftil tener presente que, segfin se con-
signa en el"Estudio de la convencidn de Nueva york con motivo de sus 50

35 Ibid., p. 193 y siguientes.
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afios"36, se ha cuestionado el sistema de ejecuci6n de laudos arbitrales con-
sagrado en la convenci6n, ya que no se ha establecido un par6metro cierto
en cuanto a cu6les son las reglas cuya inobservancia amerita el rechazo de
la ejecuci6n del laudo. Resulta de toda l6gica que las normas procesales
cuyo incumplimiento se alega tengan la relevancia necesaria para motivar
Ia oposici6n. Y la respuesta ha sido que la causal del articulo v. I. d) no se
configura ante violaciones de menor entidad; asi, meros errores procesales
cometidos por el Tribunal Arbitral no impiden ra ejecuci6n del laudo, 1.a
que debe alegarse un perjuicio sustancial.

En la misma lfnea, creernos irtil considerar ro pranteado por la ICCA
en su "Gula para la Interpretaci1n de la Convenci6n de Nueva york de
1958"31, en el sentido de que lo que se pretende con esta causal del articulo
v.Ld) de la convenci6n, no es otorgar un recurso de apelaci6n en contra
de las decisiones procesales del Tribunal Arbitral, si es que la corte tiene
una perspectiva legal distinta a la de los drbitros, sino que est6 dirigida a
desviaciones fundamentales del procedimiento acordado; por ejemplo, si
es que el arbitraje es conducido bajo las reglas de una instituci6n distinta a
la acordada por las paftes.

Frente a esta cuesti6n, cabe interrogarse si las etapas previas pueden o
no ser consideradas como normas procesales relevantes, lo que se respon-
de, a nuestro parecer, afirmativamente, por las mismas consideraciones que
tuvo el Tribunal Superior de BogotS para anular el laudo arbitral, especial-
mente porque se le reconociolafuerzaprocesal al acuerdo y que era fruto
de Ia autonomia de la voluntad de las partes. corresponder6, sin embargo, a
los tribunales decidir caso a caso, siendo muy relevante examinar la forma
en que se encuentre redactada la cl6usula escalonada.

3.5. Conclusiones: Recomendaciones sobre c6mo deben re-
dactarse las cL[usulas escalonadas

Tal como postula Roque CArvaNo, es ilusorio pensar que las paftes
siempre van a conseguir superar las diferencias por sus propios medios a

36 Tewr,, Guido S. y otros. "El Arbitraje Comercial Internacional - Estudio de la Con-
venci1n de Nueva York con motivo de su 50o aniversario", Editorial Abeledo perrot,
2008, p. 498.

37 International Council for Commercial Arbitration, ,,Guta del \CCA para la
pretaci1n de la Convenci1n de Nueya York de 1958,,,2013,p.102.
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trav6s de una negociaci6n, por lo que es sensato incluir un segundo mdto-

do, alternativo a la auto-composici6n, qlle sea adversarial y que no depen-

da de la voluntad de las partes38.

Si se decide incluir una cl6usula escalonada en el contrato, las partes

deben tener especial cuidado con ciertas caracteristicas, a fin de que el

pacto sirva efectivamente para el objetivo que se pens6 -solucionar el con-

flicto en forma previa al arbitraje-, ya que puede ocurrir que, por elrores

de redacci6n o de planteamiento, se termine convirtiendo en letra muerta y
solo entorpezca el procedimiento arbitral.

Es por ello que creemos que las partes deben considerar, antes o durante

el proceso de redacci6n del contrato, si a la cl6usula escalonada de resolu-

ci6n de conflictos se le quiere dar el caricter de obligatoria o facultativa.

Para eso, es ftil tener presente el concepto de"definiteness" al que se han

referido las cortes norteamericanas. Lo que plantean es que es de vital im-

portancia el lenguaje que se utihza en la redacci6n de las cl6usulas escalo-

nadas. Al efecto, existe mucha diferencia en una clSusula redactada con el

vocablo "podrcin" o "deberdn", ! cSoS detalles son los que posteriormen-

te tendrS en consideraci6n el Tribunal Arbitral o los tribunales nacionales

para decidir si es que la negociaci6n previa al arbitraje era facultativa o no,

con las consecuencias a las que ya se ha hecho referencia.

Si se persiguiere hacer m6s directo al camino al arbitraje y que la nego-

ciaci6n previa se plantee solo como una recomendaci6n, l6gicamente con-

vendr6 redactar el pacto de manera facultativa. Asi, en caso de no llevarse

a cabo la negociaci6n anterior, y conducirse directamente al arbitraje, no

habr6 espacio para discusiones sobre la competencia del Tribunal Arbitral
o cuestiones de admisibilidad de la demanda, y el fallo arbitral deber6 ser

cumplido si se ajusta al resto de las normas que las partes pactaron.

Si, por el contrario, se busca derechamente hacer todo lo posible por

evitar el arbitraje, entonces convendrS pactar la cl5usula de forma obligato-
ria. En este caso, ser6 imperioso precisar en qu6 consiste cada paso de ma-

nera especifi ca, para asi despej ar toda duda sobre el contenido de la etapa

de negociaci6n. Se debe redactar la cl5usula para el negocio en parlicular,

considerando las necesidades especiales propias del contrato que se trate3e.

38 CarvaNo, Roque J., op. cit., p.71.

39 Karlron, Elizabeth y otros, op. cit.
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ruAN EDUARDO FIGUERO,{ 
" 

:

Conviene, como consejo general, incorporar cl6usulas lo suficienterr..-:..-
claras, que eviten los "argumentos de procedintiento" ro y que solo bur:'-
dilatar la resoluci6n del conflicto. En concreto, es aconsejable espec::-:_-
cu6nto tiempo puede durar cada fase, o un hito especiflco que debe c _::-
plirse u ocurrir para que se acceda a la siguiente etapa. Lo mismo se a: -
ca a las personas que parliciparan en los escalones: conviene espec:l-.:_
qui6nes deben hacerlo, dejando fuera de duda si es que, por ejemplo. c.:.-
concurrir personalmente el gerente general de la empresa, o ser6 igualn:.--
te v6lido que comparezca un representante legal en su nombre. Son e...
tipo de cuestiones o'procedimentales" 

que pueden frenar el desarrollo de _-

posterior arbitraje o de la misma negociaci6n. En consecuencia, serd r:-
portante incluir en el pacto condiciones objetivas que permitan saber c -- 

-

certeza si se han cumplido o no y que puedan probarse flicilmente. Er. .
mismo sentido, LopBz or Ancuirasoo se refiere a la trascendencia que tl;: -

la fijaci6n de un hito, que permita tener por finalizada la negociaci6n. a :-,-

de evitar actitudes obstruccionistas y dilatorias de la parte que realme::.
no desea negociall.

. Thmbi6n se ve en la prSctica que hay quienes establecen un periodc,
de tiempo determinado, durante el cual se puede solicitar la negociaci6n,
transcurrido el plazo solo cabe acceder directamente al arbitraje. Esta si-
tuaci6n se presenta tipicamente en los contratos de construcci6n, en los
que se establece un proceso de negociaci6n (o de mediaci6n) dirigido por
el supervisor de la obra, que no cabe instar una vez finalizada la obra o
efectuado el irltimo pagoo'.

Una vez pactados los plazos, los hitos y qui6nes deben intervenir, es

recomendable despejar las dudas sobre las consecuencias que acaneara
el incumplimiento de alguna de las etapas convenidas. Por ejemplo, acor-
dar expresamente que, en caso de no respetarse alguna de las condiciones,
la acci6n arbitral que pueda presentarse seri{ inadmisible y, por tanto, el
Tribunal deberrl declararlo asi, o que, en caso de existir discusi6n respecto
a si se cumpli6 o no con la fase negocial, el Tribunal ser5 competente para
resolver al respecto y su resoluci6n ser6 obligatoria para las paftes.

40 KaNron, Elizabeth y otros, op. cit.

41 Loppz or Anotnraroo P., Alvaro, op. cit., p. 14.

42 Ibid., p. 10.
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:I- USO DE LAS CLAUSUI-AS ESCALONADAS DE SOLUCIONALTERNATIVADE CONFLICTOS.,, ]I

Un punto de discusi6n interesante es el que plantea Roque CarvANo, con
respecto a qu6 ocurre si es que la negociaci6n es exitosa, pero no se cumple
lo acordado. Aquf se discute si se pierde o no la opci6n del arbitraje, por
el hecho de haberse logrado el acuerdo durante la fase previa. Algunos
sostienen lo anterior basados en que el acuerdo implica una novaci6n de la
obligaci6n original, por lo que las nuevas obligaciones nacidas del acuerdo
conciliatorio no estSn alcanzadas por la cliiusula arbitral, por lo que la eje-
cuci6n del acuerdo debe solicitarse ante los tribunales ordinarios. por otra
parte, es posible afirmar que esa conclusi6n deja en la indefensi6n a las
partes y priva de efectos pr6cticos a lo pactado voluntariamente, que fue
justamente que el conflicto no fuera resuelto por la justicia ordinaria. Sin
perjuicio de la opini6n que se tenga, es aconsejable ser precavidos y pactar
en forma expresa la subsistencia de la via arbitral, para efectos de conse-
guir la ejecuci6n del acuerdo logrado en la etapa de negociacionesa3. para

lograr lo anterior, nuevamente se hace necesario que los t6rminos del pacto
de negociar previamente estdn bien definidos y no dejen lugar a segundas
interpretaciones.

Por fltimo, se debe procurar que las partes se atengan estrictamente a
lo pactado, 1o que no ser6 dificil si es que lograron darle forma defiriida
al pacto. Asimismo, es importante que se cumpla con el mecanismo en su
integridad, evitando el "pick and choose "aa, segrin convenga de acuerdo
a las circunstancias. Despu6s de todo, no se debe olvidar que las cl6usulas
escalonadas son un contrato y como tal, las partes se encuentran obligadas
a curnplirlo.

{3 Carvaro, Roque J., op. cit., p. 84.

{-l KaNron, Elizabeth y otros, op. cit.
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Derecho de Construcci6n

Esta obra nace del esfuerzo conjunto de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes y de la Sociedad Chilena de Derecho de la Construcci6n, en el marco del curso
impartido sobre especializaci6n en derecho de construcci6n, ya en su tercera versi6n, que
ha reunido a un grupo destacado de profesores y profesionales que se desempenan en la

industria de la construcci6n.

La publicaci6n incluye los siguientes articulos: "La formaci6n del consentimiento en
el contrato de construcci6n de obra privada: el rol de las aclaraciones y respuestas a

consultas'j de los profesores Alex Wncrverr y Elina Mrnrriarusrnva;"Cargas de colaboraci6n y
distribuci6n de riesgos en el contrato de construcci6n'j de Ia profesora Maria Sara RooRGuEz

Prro, "El usos de las cldusulas escalonadas de soluci6n alternativa de conflictos en los
contratos de construcci6n: utilidad, problemas y soluciones", del profesor Juan Eduardo
FTGUERoA VATDEs; "2Es el panel t6cnico de concesiones un real ejemplo de dispute board
en Chile?'i de la profesora Marcela Rnoovrc Conoove;"El programa de trabajo como fuente
de obligaciones en el contrato de construcci6n'l de los profesores Hern5n FrrrscruaNru

Craowo< y Juan lgnacio Leou Lrnn; "Desarrollo de un proyecto'j del profesor Alan Fnnsrn;

"Concurrent delay: time and money', de la destacada abogada y contador forense inglesa
.Jane Dnvrrs Evers ;"Demora Concurrente: Propuesta de Soluci6n a una Responsabilidad
Compartida'idel distinguido abogado del Per[, Jos6 Andr6s Leue Busrnze;"La fuerza mayor
en los contratos de construcci6n'i del profesorVictor Rros SnLes;"Deber de indemnizar por
defectos constructivos en caso de pluralidad de demandados. A prop6sito de los fallos de
la Corte Suprema de 20 de abril de 2016 y 28 de abril de 2017'l del profesor Hern6n Connnr

Tarcrnur; ?spectos generales de los convenios mandatos en obras priblicas, del profesor
Juan Carlos FroRrs Rvas.

En suma, se trata de una obra colectiva en que se estudian diversas temdticas que
resultan de mucho inter6s, no solo dogm5tico, sino especialmente prdctico para todos
los profesionales que se desempeflan en la lndustria de la construcci6n, que esperamos
sirva de incentivo para poder seguir profundizando en la disclplina del Derecho de
Construcci6n en nuestro pais.
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